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A pesquisa possui como temática central a doutrina do substantivo devido processo legal. O 
objetix o nuclear consiste em levantar a razão abstrata, a função e as características de aplicabilidade 
da doutrina do substantivo devido processo legal, a partir da longa e contínua linha decisória da 
Suprema Corte estadunidense. Para atingir tal objetno, examina, primeiramente, a enigmática 
origem da versão substantiva do devido processo legal nos direitos inglês e norte-americano, no 
intuito de buscar os elementos que proporcionaram ou contribuíram para o enlace de uma cláusula 
de cunho originariamente procedimental com o controle material de constitucionalidade das leis e 
atos administrativos. Depois, retrata os casos deslindados pela Suprema Corte norte-americana que 
compõem as duas grandes Eras da doutrina do substantivo devido processo legal, a Era do 
economic substantive diie process oflaw  (1890-1937) e a Era do personal substantive due process 
o f  /oif (1938/dias atuais). Por fim, realiza um exercício de reflexão sobre o material coletado e 
descnto e expõe a razão abstrata, a função e as características de aplicabilidade da doutrina do 
substantivo devido processo legal. Os casos estudados restringem-se tão-somente àqueles decididos 
pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América do Norte, entre 1890 e 1995, com escora ou 
com ligação direta na doutrina do substantivo devido processo legal. Os resultados obtidos pela 
pesquisa revelam que a doutrina do substantivo devido processo legal não se esgota na smgela 
compreensão de sua razão abstrata, função e características de aplicabilidade elaborados nesta 
pesquisa, mas que ela traz uma ampla gama de conseqüências, primordialmente no que respeita ao 
controle judicial de constitucionalidade e ao papel do Poder Judiciário em Estados republicanos e 
federativos que adotam tal controle, abrindo espaço para debates em diversas searas, que 
ultrapassam, inclusive, os lindes do Direito Constitucional, para repousar na Teoria e Filosofia do 
Direito, bem como na Teoria e na Ciência Políticas.
Palavras Chave: Devido Processo Legal Substantivo, controle material de constitucionalidade das leis 
e atos administrativos, substantive due process oflaw. judicial review. Direito norte-americano.
This research has as central subject the substantive due process of law constitutional 
doctrine. The core objective consists in raising up the abstract reason, the fiinction and the 
forms of appHcability of the substantive due process of law doctrine, having as stand point 
the Supreme Court continuos and long course of decision upon the subject. To accomplish 
this objective, it examines initially, the enigmatic origins of due process of law substantive 
content on English law prior to 1689 and on North American early constitutional law. This 
part intends to rise up the elements that contributed for or made possible the connection 
between an originally procedural clause and the Judicial Review of legislative and 
executive acts. After, it portraits the cases decided by the United States Supreme Court 
which compound the two main Eras of substantive due process doctrine -  the economic Era 
(1890-1937) and the personal Era (1938/nowadays). Ending, it realizes an exercise of 
reflection on the collected and described material, expounding the substantive due process 
of law doctrine abstract reason, function and forms of applicability. All cases commented 
on this research are from the Unites States Supreme Court, and were selected among those 
decided between 1890 and 1995, which have a direct relation to the substantive due process 
of law doctrine. The result of the research revels that the substantive due process of law 
doctrine does not ends with the simple comprehension of its abstract reason, function and 
forms of applicability. This constitutional doctrine has an enormous fair reaching, 
particularly expressive for the judicial review and for the meaning of the judicial branch in 
a federate republic. It gives room for a lot of kind of issues, which goes beyond the 
Constitutional Law touching the Philosophy and the Theory of Law, as well as the Political 
Theory and Science.
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O tema central da pesquisa que ora se apresenta é a versão substantiva do principio constitucional 
do devido processo legal, investigada com í u Icto nas suas matrizes inglesa e norte-americana. 
Examinam-se as origens do prim pio  e de sua versão substantiva, bem como a longa cojistnição dessa 
versão pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América (doravante Suprema Corte), com o escopo de 
extrair da história e da trajetória jurisprudencial do devido processo legal substantivo sua razão abstraía, 
sua finjção e suas características de aplicabilidade.
No Brasil, a cláusula devido processo legal ganhou guarida constitucional explícita em 1988, com 
a promulgação da Carta Política que marcou a reabertura democrática do pais. A partir da proposta do 
deputado Vivaldo Barbosa, foi insculpida lado a lado com os direitos e garantias individuais, como um 
princípio constitucional pertencente ao núcleo de imutabilidade da Constituição da República Federativa 
do Brasil de 1988 (doravante CF/88). Tanto a proposta como sua aceitação pela Assembléia Nacional 
Constituinte responderam a um intenso clamor; havia tempo que os juristas e operadores do direito 
pugnavam pela inserção explícita da cláusula oriunda do Direito anglo-americano em seara 
constitucional.
Porém, da positivação tardia não se pode inferir a completa ausência do principio no Direito 
pátrio. Desde as primeiras décadas do constitucionalismo republicano brasileiro que o devido processo 
legal já era compreendido como implícito no ordenamento jurídico nacional. Constituía objeto de estudo 
doutrinário e de aplicação nos tribunais, principalmente através de seus -  consoante denominação atual -  
subprijicípios concretizadores, como o contraditório e a ampla defesa. Durante essa etapa, a discussão e o 
labor doutrinános e a aceitação e a aplicação nos tribunais giravam, quase que exclusivamente, em tomo 
da versão procedimental do principio, isto é, o devido processo legal restringia-se a uma garantia 
inerente ao procedimento jurisdicional. Neste diapasão, o devido processo legal procedimental, nesse
interregno, recebeu louros doutrinários e jurisprudenciais, restando bem estudado, detalhado, 
jurisprudencialmente afirmado, em suma, um princípio com as linhas mestras delineadas.
A versão substantiva do priticipio -  ligada, nos Estados Unidos da América do Norte (doravante 
Estados Unidos ou EUA), ao controle de constitucionalidade, como cláusula constitucional autorizadora 
do controle jurisdicional de razoabilidade dos atos legislativos, executivos ou judiciais cerceadores dos 
direitos de \nda, propriedade e liberdade -  mereceu pouca atenção doutrinária e tribunalesca no Brasil. 
São raros os estudos acadêmicos ou doutrinais que sobre ela se debruçaram, merecendo especial destaque 
o texto pioneiro de San Tiago Dantas, publicado ao final da década de 1940. Até o limiar da década de 
1980, a faceta substantiva do principio não contava com adesão dos tribunais, inexistindo labor ou 
aprofundamento jurisprudencial acerca do tema.
Em fins da década de 1980, o interesse e os estudos sobre a versão substantiva do devido 
processo legal incrementaram-se, culminando com a adesão dos tribunais, os quais, lentamente, passaram 
a aplicá-la. Após a positivação do princípio, esta conjuntura aprimorou-se, crescendo em número e 
qualidade os estudos sobre o devido processo legal substantivo, bem como as decisões judiciais nele 
escoradas, tanto de tribunais inferiores como do Supremo Tribunal Federal (doravante, STF). Mesmo 
assim, duas questões relevantes podem ser apontadas quanto ao entendimento e à operacionalização dessa 
versão do principio no Brasil. A primeira diz respeito á sua magnitude. As aplicações do devido processo 
legal substantivo aqui feitas recebem qualificativos como dormência, sonolência, timidez, acanhamento, 
quando comparadas à matriz norte-americana. Aqui não se confere toda a extensão e grandeza que o 
princípio recebe no constitucionalismo estadunidense, não se aproveita dele tudo o que pode oferecer 
Sua exploração, apesar de já existente, ainda é parca.
A segunda questão, por sua vez, versa sobre a compreensão propriamente dita do principio em 
faceta substantiva Na doutrina, encontram-se muitas coniiisões e divergências acerca da versão 
substantiva, havendo desde quem a compreenda como uma simples extensão da faceta procedimental aos 
procedimentos legislativos e administrativos, ou como um princípio que veda a edição de leis ex posi 
facto  e as delegações legislativas in albis, até quem o vislumbre como um congênere do principio da 
igualdade, ou como uma cláusula que autoriza o Poder Judiciário a declarar inconstitucionais leis e atos 
governamentais não razoáveis, confundindo ausência de razoabilidade com moralidade, desejabi/idade 
ou preferêficia, entre outros posicionamentos. Os tribunais, inclusive o STF, não possuem constância na 
aplicação do devido processo legal substantivo, que seja capaz de fornecer aos destinatários das decisões 
elementos claros de argumentação e previsibilidade. Na maioria das vezes, têm igualado o devido 
processo legal substantivo ao princípio de origem germânica da proporcionalidade. A maior parte da 
doutrina acata, acriticamente e fundada em argumento de autoridade do STF, a igualização entre o
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prim ipio germânico e o norte-americano, ao passo que alguns estudiosos negam com veemência esta 
possibilidade, afirmando que proporcionalidade e devido processo legal substantivo são incomensuráveis
Diante de tão díspares compreensões doutrinárias e de decisões judiciais foijadas sem o amparo 
em uma diretriz constante e firme, percebe-se que não há certa coerência na constinção da versão 
substantiva, que não há acordo sobre seus elementos básicos, formadores do esqueleto do principio, e, 
tampouco, sobre suas características de aplicação. Por um lado, a uniformidade total não é saudável, pois 
os princípios são, por si só, fórmulas flexíveis, amoldáveis aos casos conaetos, abstratos e plásticos, o 
que esclarece a impossibilidade de aprisioná-los em fórmulas estanques e acabadas. Por outro lado, 
concepções tão antagônicas como as que se têm apresentado no constitucionalismo brasileiro acabam por 
tomar o devido processo legal substantivo uma fómuila vazia, carente de qualquer sentido e manuseável 
como um curinga, existindo, inclusive, risco de perversão de sua razon d'être -  a contenção de 
arbitrariedade nas relações entre o Estado e os indivíduos -  para uma proteção do Estado diante dos 
indivíduos.
Ao examinar os Anais da Assembléia Nacional Constituinte, em busca de elementos para 
consnwr o devido processo legal, percebe-se imediatamente que a exposição de motivos remete ao 
Direito anglo-americano, menciona a maciça aceitação doutrinária e jurisprudencial do principio, bem 
como lista alguns doutos que centraram seus esforços na cláusula. Num primeiro olhar, a menção à 
aceitação doutrinária e jurisprudencial parece excluir a versão substantiva, que até 1988 não possuía 
acatamento significativo. Todavia, os estudiosos citados são justamente aqueles que trabalharam com a 
versão substantiva do devido processo legal chamando por seu emprego no Direito Constitucional 
brasileiro. Esta manifestação aposta na exposição de motivos, aliada a outros elementos do sistema 
constitucional pátrio, permitiu a adesão doutrinária e jurisprudencial á faceta substantiva do pnncipio. 
Então, apesar das celeumas e dissensos doutrinais, da dormência e das fundações arenosas da aplicação 
do devido processo legal substantivo, é essencial fiisar que a maior parte dos estudiosos e alguns 
tribunais, máxime o STF, optam pela adequação do devido processo legal substantivo ao sistema 
constitucional pátrio.
A história legislativa do principio não fornece, entretanto, maiores elementos para o 
esclarecimento de seu conteúdo, A proposta foi pouco debatida e não houve, nos discursos e 
parlamentações da Assembléia Nacional Constituinte, referência ao aspecto substantivo do devido 
processo legal. Mas há, na proposta, direta conexão do principio com o Direito anglo-americano. É no 
Direito inglês que se encontra o antecedente histórico do devido processo legal, a cláusula Ioh> o f lhe land. 
Nele estão também as bases do Direito norte-americano, e pode estar, ainda, a primeva manifestação 
acerca da substantividade do devido processo legaL No entanto, a versão substantiva do devido processo
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legal não vingou na Inglaterra, uma vez que aí foi adotada a supremacia parlamentar, noção incompatível 
com a de controle jurisdicional de constitucionalidade.
Foi nos Estados Unidos que o devido processo legal substantivo tomou-se doutrina constitucional 
aceita, entendida como um avanço no controle jurisdicional de constitucionalidade, ao permitir que o 
Poder Judiciário controle a razoabilidade dos atos normativos privadores dos direitos de vida, propriedade 
e liberdade. Assim compreendido, o princípio firmou-se como arma potente dos indivíduos contra o 
arbítrio estatal quando este atinge direitos dotados de ílindamentabilidade. Muitos estudiosos, juizes e 
Justices concordam que o devido processo legal substantivo é um principio vital para a manutenção de 
uma sociedade democrática, republicana e plural, uma vez que defende valores centrais postos na 
Constituição contra ataques fiindados nas necessidades de eficácia governamental e em paixões 
majoritárias. A larga experiência norte-americana com o devido processo legal substantivo rendeu-lhe, na 
visão de grande parte dos doutos, o timlo de baluarte de inserção de razoabilidade nas relações 
Estado/indivíduo que envolvem privações dos direitos de vida, propriedade e liberdade, bem como o de 
principio que atua em favor da concretização dos princípios democrático, republicano e federativo.
Desse modo, na tentativa de aclarar alguns elementos do devido processo legal substantivo, pode- 
se beber das fontes do Direito inglês, no qual nascai o devido processo l^al e, talvez, a versão 
substantiva; pode-se, também, consultar o Direito norte-americano, sistema no qual foi largamente 
trabalhado e sedimentado o devido processo legal substantivo. A trajetória oaocentenária do devido 
processo legal, iniciada na Magna Carta inglesa, fiindamentalmente nos cento e cinqüenta anos de labor 
da Suprema Corte estadunidense sobre a versão substantiva, é capaz de lançar muitas luzes acerca do 
cont«ido, dos elementos constantes, da razão de ser, das ílinções e das características de aplicabilidade do 
substantive due process o f km . Assim, o objetivo geral desta pesquisa consiste justamente em investigar 
esta longa trajetória com o fito de compreender a doutrina do devido processo legal substantivo, 
delineando sua razão abstrata, sua ftoição e suas características de aplicabilidade
Este objetivo geral pode ser justificado com apoio em todos os fundamentos retromencionados. 
Se o devido processo legal foi positivado na CF/88 no relevante e intangível rol de direitos e garantias 
individuais, se a versão substantiva do princpio tem sido aceita pela doutrina e aplicada pelos tribunais, 
se acerca dela pairam divergências, nebulosidades, qualificativos como dormência, identificação 
controversa com o principio da proporcionalidade, e, se, noutro sistema de Direito, o devido processo 
legal substantivo conta com, no mínimo, cento e cinqüenta anos de labor jurisprudencial que lhe 
conferem caracteres constantes e um escjueleto básico, e lhe rendem um importante papel no controle e na 
limitação dos processos públicos de tomada de decisão e de instrumento de concretização democrática, 
pesquisar o principio dentro deste sistema, valorizando toda a carga de significação que lhe foi impressa
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ao longo dos anos, pode contribuir para sua aplicação adequada e máximo aproveitamento, auxiliando no 
deslinde das dicotomias e fornecendo alguns pontos para o seu esclarecimento.
Além disso, a pesquisa de um instituto proveniente de outro sistema constitucional, mormente 
quando recepcionado pelo pátrio, é por si só provida de interesse, uma vez que, ao descrever as 
experiências alienígenas no sai manejo, tem a possibilidade de favoreça a percepção de seus perigos e de 
suas benesses. Ao trazer a lume diferenças entre conceitos, tradições e códigos de linguagem de um 
sistema constitucional diverso, pode coadjuvar para que o diálogo entre os sistemas não seja um diálogo 
de surdos, mas um discurso frutifero. A este interesse de per si que possui o estudo de institutos do Direito 
estrangeiro, alia-se, no caso do devido processo legal substantivo, a atualidade, uma vez que temas a ele 
associados ou mesmo igualados, como a questão do cerceamento de Direitos Fundamentais, o choque 
entre princípios constitucionais, a proporcionalidade, a ponderação de interesses e o controle material de 
constitucionalidade estão na pauta do dia entre os constitucionalistas e, também, nas decisões do STF. 
Ademais, o devido processo legal substantivo está umbilicalmente relacionado com. duas preocupações 
recorrentes hodiemamente: a limitação do uso arbitrário do poder e a promoção dos Direitos 
Fundamentais.
O objetivo geral desta pesquisa, para ser atingido, foi desmembrado em três objetivos 
específicos, que a ele conduzem. O primeiro consiste em examinar as origens remotas do princípio do 
devido processo legal no Direito inglês e os elementos que proporcionam a existência da versão 
substantiva, por formarem o seu hackgroung ou comporem-na, tanto no Direito inglês como nos passos 
iniciais do constitucionalismo norte-americano. Quanto ao Direito inglês, o marco inicial deste objetivo é 
a Magna Carta inglesa de 1215 e o final, o Bill q f Righís de 1689. Quanto ao norte-americano, o marco 
inicial está situado no principio da vida colonial, e o final, para este objetivo, na ratificação da Décima 
Quarta Emenda à Constituição, em 1868. O segundo objetivo consubstancia-se em acompanhar e estudar 
a linha de casos e precedentes que ofertou conteúdo e sedimentação á doutrim  do devido processo legal 
substantivo, cingindo-se á da Suprema Corte dos Estados Unidos*. Os marcos de início e termo deste 
objetivo situam-se no final do século X K  e no final do século XX, respectivamente. O terceiro e último 
objetivo específico traduz-se no traçado de considerações sobre alguns aspectos destacados da doutrim  
do devido processo legal substantivo, quais sejam, sua razão absíratci sua Jimção e suas características
Doravante, o termo Suprema Corte designará sempre a Suprema Corte dos Estados Unidos da América. Na mesma 
esteira, os termos Corte ou Cortes serão usados para os órgãos julgadores ingleses e norte-americanos, reser\'ando-se os 
termos Supremo Tribunal e Tribunais para os órgãos julgadores pátrios. Apenas quando necessário para distinguir a Suprema 
Corte de uma Suprema Corte estadual ou para melhor situar algunia questão utilizar-se-á o qualificativo estadunidense, ou 
norte-americana. As Supremas Cortes estaduais sempre aparecerão delimitadas pela terminologia estadual, do estado, ou 
serão acompanhadas pelo nome do respectivo estado.
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de cplicabilidade. Este objetivo é foijado a partir dos subsídios fornecidos pelo cumprimento dos dois 
primeiros objetivos específicos.
Esses três objetivos específicos necessitam maior detalhamento, a fim de que os cortes 
epistemológicos fiquem bem explícitos, evitando, assim, a criação de falsas expectativas. Quatro grandes 
cortes hão de ser referidos, e há de ser realizado, também, um alvitre no que tange às hipóteses 
formuladas no projeto de dissertação defendido e aprovado nesta casa.
Corte um. Não se trata, aqui, de uma pesquisa comparativísta. Sua metodologia e seu método não 
se aproximam nem estão lastrados nos de Direito Comparado. Não há o cotejo item a item dos institutos e 
princípios ligados ao devido processo legal substantivo no sistema constitucional norte-americano com os 
do sistema constitucional brasileiro. A pesquisa ambientaliza-se nas origens inglesas do devido processo 
legal, nos elementos anglo-americanos que permitiram a construção da substantividade deste princípio, e 
em casos decididos pela Suprema Corte com escora na doutrina do devido processo legal substantivo, 
para, a partir disso, elaborar algumas linhas mestras sobre ela. Não é objetivo comparar o 
desenvolvimento, as características de aplicabilidade e a função do devido processo legal substantivo nos 
Estados Unidos com o percurso brasileiro da cláusula em versão substantiva. Este corte segue orientação 
metodológica de que numa dissertação de mestrado não estão presentes todas as condições necessárias 
para o adequado desenrolar de uma pesquisa de cunho comparativo, dadas sua complexidade, sua 
delonga e suas peculiaridades metodológicas.
Corte dois. Os casos decididos pela Suprema Corte com escora no devido processo legal 
substantivo envolvem temas bastante polêmicos, os quais variam desde a intervenção estatal na 
economia, supressão da liberdade de associação política até aborto, morte digna e escolhas atinentes à 
vida sexual. Esses temas não serão discutidos neste trabalho. Não serão tecidos comentos e nem serão 
apreciadas a suposta correção, a adequação ou outras miorações sobre os posicionamentos da Suprema 
Corte em cada um desses temas. Da mesma forma, não estão sujeitos a observações valorati\m  os fatos e 
opções históricas descritas ao longo do texto. Não é objetivo desta pesquisa examinar e debater os 
resultados obtidos pela Suprema Corte nos casos estudados diante das condições históricas, políticas, 
econômicas e sociais norte-americanas, muito menos comentá-los à luz de elementos externos ao sistema 
constitucional estadunidense. O objetivo restringe-se à apreciação da linha evolutiva da doutrina do 
substanth^e due process q f law, sua argumentação, estruturação, justificação, acusações, defesas, formas 
de aplicação, sempre com o escopo de extrair dela elementos nucleares capazes de fornecer sua razão 
abstrata, fimção e características de aplicabilidade.
Corte três. O devido processo Jegal substantivo está intimamente ligado ao controle de 
constitucionalidade, a ponto de ser considerado um de seus avanços contemporâneos. O trabalho aborda 
apenas pontualmente o controle jurisdicional de constitucionalidade nos Estados Unidos; não é objetivo 
específico nem temática central da pesquisa estudar e esmiuçar seu nascimento e evolução. Não haverá 
abordagem sobre a propriedade ou suposta siçerioridade deste sistema sobre os demais, bem como não 
serão alvo de labores críticos os tradicionais e modernos discursos de legitimação desta forma de 
controle. No mesmo rumo, não serão debatidos o surgimento e aescimento do amismo judicial nos 
Estados Unidos. Tanto o controle de constitucionalidade quanto o ativismo judicial permeiam todo o 
trabalho, situados como pano de fundo. Aparecerão no curso do texto, sempre relacionados com o 
principio aqui em foco, mas não como eixos centrais ow fios condutores da pesquisa. Sua exploração 
cinge-se ao estritamente necessário á compreensão do de\ido processo legal substantivo e -  fnsa-se -  não 
tem o caráter de debate acerca de sua propriedade.
Corte quatro. Esta pesquisa não se destina a efetuar o traslado do devido processo legal 
substantivo para o sistema constitucional brasileiro, avaliando sua adequação e possibilidades exegéticas 
aqui. Também não se destina ao estudo específico da evolução doutrinária e jurisprudencial desta faceta 
do principio no Direito Constitucional brasileiro. A pesquisa sequer penetra nos meandros do 
constitucionalismo nacional; não é objetivo do trabalho descrever o trato do principio no universo 
constitucional pátrio, ou ponderar sobre seu encaixe no Brasil tal qual é nos Estados Unidos, buscando 
sua adequação ás cores locais. O objetivo fica muito aquém disto, busca-se simplesmente compreender as 
origens e a evolução do devido processo legal substantivo e tecer algumas considerações sobre seus 
pontos centrais a partir da experiência norte-americana.
Faz-se mister advertir que uma das hipóteses, á qual correspondia um objetivo especifico do 
projeto de dissertação defendido e aprovado versava exatamente sobre essa questão. Pretendia-se historiar 
a trajetória do devido processo legal substantivo no Direito Constitucional brasileiro, tomando por ponto 
de partida o texto exordial de San Tiago Dantas, datado de 1948. Pretendia-se, além disso, in\ estigar a 
recepção desta versão do priticipio pelos tribunais, após a positivação constitucional, examinando e 
comentando as formas de adequação do pnncpio  nestes páramos. Depois de um estudo mais acurado e 
aprofiindado do devido processo legal substantivo, declinou-se desta hipótese e deste objetivo específico, 
pelos motivos a seguir expostos. É empreendimento audacioso o intercurso em um sistema constitucional 
estrangeiro, mesmo que exista limitação a um único principio constitucional. Para que se compreenda um 
principio, é necessário desvendar uma série de outros temas. Com o devido processo legal, esta tarefa 
mostra-se gigantesca, pois a grandiosidade e as implicações do principio, quando somados seus aspectos 
procedimental e substantivo, levam-no a ser reputado uma das pedras fundamentais do Direito
Constitucional estadunidense. Sozinho, é um mundo a ser explorado. O mesmo vale para a versão 
substantiva, imbricada que está com temas como controle de constitucionalidade, amismo judicial, papel 
do Poder Judiciário em sociedades democráticas, democracia, republicanismo e tèderalismo.
Realizar esta empresa num sistema alienígena e migrar, depois, para o pátrio, em uma pesquisa 
dotada das limitações típicas de uma dissertação de mestrado, poderia conduzir a ílinestas conseqüências. 
Por um ângulo, poderia significar má delimitação temática e conseqüente superficialidade e fiustração 
das respostas às hipóteses e ao cumprimento dos objetivos. Por outro, poderia conduzir a uma pesquisa 
densamente descritiva, desprovida da necessária argumentação e reflexão em tomo das questões e dos 
tkos expostos. Por outro ângulo, ainda, poderia ensejar suposições acerca da tentativa de um estudo 
comparativo, realizado sem o domínio da técnica e da metodologia que lhe são inerentes. E, por fim, 
poderia conduzir á cn^aliação do trato do prim ipio no Direito Constitucional pátrio unicamente à luz de 
premissas americanistas.
Ademais, uma primeira análise do trato do devido processo legal substantivo no Brasil deixou 
entrever que tanto parte da doutrina como o STF o estão igualando com o principio germânico da 
proporcionalidade, á revelia de vozes que insistem na impossibilidade desta igualdade. Diante dessa 
problemática, o estudo do devido processo legal substantivo no sistema constitucional pátrio levaria, 
inevitavelmente, ao estudo do principio da proporcionalidade, e, portanto, ao Direito Constitucional 
alemão. Desde o início, o objeto maior desta dissertação tbi o exame no sistema norte-americano, 
levantando apenas as origens do devido processo legal no Direito inglês. Se, depois do estudo nos 
Direitos inglês e norte-americano, houvesse deslocamento para o sistema nacional, onde a constatação de 
Igualdade com a proporcionalidade fatalmente surgiria, duas portas estariam abertas, uma talha e outra 
inviável. A primeira consistiria em cotejar a proporcionalidade, como trabalhada pelos doutrinadores e 
pelos tribunais pátrios, com o devido processo legal substantivo consoante o labor norte-americano. 
Visivelmente falha esta possibilidade, pois a exploração do pnncípio anglo-americano teria sido mais 
profunda que a do germânico, o que poderia ensejar muitas incompreensões e até mesmo erros. Outra 
possibilidade seria a completa alteração estrutural da pesquisa, iniciando-a no Brasil, efetuando a 
constatação de igualízação para, então, partir para o sistema norte-americano, passar pelo alemão, e, por 
fim, argumentar. Tarefa tão titânica que capitularia. Envolveria três línguas, três códigos de linguagem 
juridica, três sistemas constitucionais. E mais, envolveria, ao seu termo, sustentação de teses, objetivo que 
escapa aos lindes de uma dissertação.
Feitas estas delimitações nos três objetivos específicos desta pesquisa e justificado o abandono de 
uma das hipóteses expostas no projeto originário, importa referir que, para cumprir os objetivos restantes, 
dividiu-se o trabalho em quatro etapas, cada uma correspondendo a um capítulo. Os capítulos guardam
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relação de adequação com os objetivos específicos supra-referidos. Desta forma, o capítulo 1 corresponde 
ao primeiro objetivo específico, os capítulos II e lE ligam-se ao segundo objetivo específico, e o capítulo 
rv, ao terceiro objetivo especifico.
No primeiro capítulo, intitulado Origeits do devido processo legal e seus primeiros enlaces com o 
controle de constitucionalidade: elementos para compreender a versão siibsíanthu há dois momentos 
distintos. Um diz respeito às origens inglesas do devido processo legal na Magna Carta e ao possível 
início da versão substantiva nas releituras do priticípio elaboradas durante as contendas constitucionais 
inglesas travadas no século XVU. O outro trata da recepção do devido processo legal no 
constitucionalismo norte-americano, examinando o contaido lá impresso ao principio, com foco 
precípuo nos elementos que tbrmam o caldo de cultura necessário ao desenvolvimento da versão 
substantiva, paulatinamente íbijados desde a época colonial até o advento da Décima Quarta Emenda à 
Constituição, em 1868. Esta etapa do trabalho é essencialmente histórica e descritiva, e -  adianta-se desde 
já -  não tbi elaborada com o escopo de responder á árdua questão do momento exato de surgimento do 
substantivo devido processo legal, mas sim com o intuito de descortinar os antecedentes genéricos 
(procedimentais e substantivos) do princípio, e os componentes que formam o hackgrouiid da versão 
substantiva ou que, mais tarde, passaram a compô-la.
É necessário aduzir que, do segundo momento deste capítulo em diante, trabaihar-se-á a partir das 
noções de Constituição escrita e rígida, de supremacia da Constituição e de controle constitucional de 
constitucionalidade, pois a ausência desses elementos prejudicaria o exame do substantivo devido 
processo legal, para efeitos desta pesquisa. A argumentação fiinda-se em Estados que tenham adotado os 
princípios democrático, republicano, federativo e presidencialista e estejam na constante busca de 
concretização ótima desses princípios. Conformações diversas do Estado de Direito em relação ao 
principio do substantivo devido processo legal não serão alvo de argumentação.
Nos capítulos segundo e terceiro, denominados O primeiro momento da construção da versão 
substantiva do principio: economic substantive due process oj km’ e O segundo momento da construção 
da versão substantiva do principio: personal substanti\>e due process o f law, respectivamente, lida-se 
com os casos decididos pela Suprema Corte com âncora na doutrina do substantivo devido processo 
legaL Trata-se de um exame da contínua construção e do gradual evoluir do substantivo devido processo 
legal no sistema case-by-case típico da Corte Maior estadunidense. O segundo capítulo encampa a 
chamada Era Econômica do devido processo legal substantivo, iniciada em fins do século XIX e finda 
em 1937. O terceiro capítulo tem seu toco na Personal Era do principio, iniciada com autonomia na 
década de 1960 e em voga até os dias atuais. A exemplo do primeiro capítulo, o segundo e o terceiro são 
densamente descritivos, com abordagem voltada à explanação dos mais significativos casos e dos
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precedentes do aibstantivo devido processo legal. Esses capítulos têm uma tríplice flmção: a) esclarecer e 
apontar os principais momentos evolutivos da doutrim  do substantivo devido processo legal; b) tòmecer 
as bases e subsidios para o levantamento e argumentação, no último capítulo, da razão abstrata, da 
fiarção e das características de aplicabilidade do substantivo devido processo legal; c) expor os 
argumentos da Suprema Corte em questões constitucionais solvidas com fulcro no substantivo devido 
processo legal.
O exame dos casos nos segundo e terceiro capítulos não é exaustivo. São avaliados apenas os 
mais significativos e os que criaram precedentes. A escolha não tbi, pois, aleatória, mas fundada em 
minudente pesquisa, tanto em renomados constitucionalistas e estudiosos como nos próprios casos, a fim 
de deter atenção apenas nos casos de importância, repercussão futura ou que trouxeram elementos 
contributivos ao posterior desenvolvimento e aprimoramento da doutritia do substantivo devido processo 
legaL
No quarto capitulo, chamado De\ndo processo lega! siibstantnv: razão abstrata, fimção e 
características de aplicabilidade, reflete-se sobre as informações colhidas e expostas nos três capítulos 
iniciais, e tecem-se argumentos sobre os traços que definem a razão abstrata do devido processo kgal 
svbstantíw, ou seja, conceito abstratíssimo e constante desta versão do princípio; sobre a função exercida 
pelo viés substantivo e os efeitos por ela ensejados no controle jurisdicional de constitucionalidade, e, 
finalizando, sobre as caracteristicas constantes de aplicabilidade do substantivo devido processo legal isto 
é, o encadeamento de passos formais que conduzem a argumentação da aplicação da faceta substantiva 
do devido processo legal. Diferentemente dos demais capítulos, este é essencialmente reflexivo e 
argumentatívo; é, também, o espaço no qual são desenvolvidas considerações teóricas sobre o substantivo 
devido processo legal, fechando o objetivo central e o terceiro objetivo específico desta pesquisa.
O método de abordagem utilizado fòí o índutívo-reflexívo, tendo-se partido de situações 
particulares e concretas para, depois, refleti-las e delas extrair apontamentos teóricos. O de procedimento, 
o monográfico. Como técnicas de pesquisa, lançou-se mão das técnicas bibliográfica -  com consulta a 
livros e revistas especializadas -  e documental -  com exame de textos legais, documentos historicos e 
oficiais e de casos decididos pela Suprema Corte.
Antes de pôr termo a este intróito, são úteis alguns avisos de ordem metodológica. No curso da 
pesquisa, procurou-se privilegiar a consulta à fonte direta, evitando mencionar casos, autores e 
documentos pela via indireta. Entretanto, como o trabalho ambienta-se no Direito estrangeiro e abarca um 
longo lapso, nem sempre foi possível a obtenção da fonte direta. Nessas situações, optou-se por selecionar 
fontes indiretas de alta confiabilidade, ou obras que contivessem excertos dos textos e documentos não
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apreciados diretamente. Os documentos históricos e legais e os casos da Suprema Corte tbram buscados 
na mtemet Na medida do possível, foram escolhidos os sites oficiais, ou de reconhecidas universidades e 
instituições estadunidenses. A busca desses documentos, textos e casos tbi empreendida durante o 
segundo semestre de 1999 e o primeiro semestre de 2000, interregno no qual não vigia a nova norma da 
ABNT, que exige que a referência de tbntes coletadas via internet venha acompanhada da data de 
acesso, premissa que não tbi observada. Quando houve ciência desta necessidade, conferiu-se, uma a 
uma, a disponibilidade dos endereços referidos neste trabalho em alguns dias específicos do mês de maio 
do corrente. Por este motivo, a exigência normativa foi preenchida com as datas destes dias, 
compreendidos entre 22 e 25 de maio de 2001.
A ABNT não normatiza a forma de referência dos casos da Suprema Corte. Estes casos são 
identificados e citados de forma bem diversa da nacional, não havendo possibilidade de interpretar 
analogicamente a norma da ABNT. Deste modo, optou-se por referir o caso de fbrma completa, 
consoante o exemplo que se segue; Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973). A nomenclatura indica as partes 
envolvidas, posicionado em primeiro lugar o pólo ativo {Roe) e em segundo o passivo (Wade). 
Geralmente, essa ordem representa a posição nos pólos em primeira instância, mantendo-se inalterada, 
mesmo quando a atividade recursal os inverte. Quando, pela alteração recursal houver alteração da 
denominação, haverá algum indicativo disto. O v. significa contra, em oposição a. Como nos Estados 
Unidos não há um similar ao Diário Oficial, a publicação das decisões é feita em coletâneas oficiais. As 
decisões da Suprema Corte encontram-se no Uniied States Reports, simbolizados pela sigla U.S. O 
primeiro número indica o volume da coletânea (constante para um mesmo caso, no exemplo, -410) t  o 
segundo {113), o da página inicial em que se encontra o caso no volume. O número que aparece entre 
parênteses, cuja menção não é obrigatória, designa o ano da decisão. Nas obras norte-americanas, é 
costume referir nas notas de pé de página apenas a identificação numérica, deixando de lado a 
nomenclatura das partes, possibilidade não adota neste trabalho. A fim de facilitar a identificação dos 
casos e o manuseio do texto, o nome das partes constará sempre da referência. Convém informar que nas 
decisões da Suprema Corte não há um equivalente á ementa; há, sim, um resumo bastante extenso do 
caso, chamado syllabus. A ABNT requer a transcrição das ementas nas referências jurisprudenciais. 
Todavia, como o syllabus é algo diferente e„ na maioria das vezes, ocupa várias páginas, optou-se por 
não equipará-lo á ementa, e, portanto, por não transcrevê-lo nas referências.
Como os casos, documentos, textos legais e um significativo número de obras consultadas 
estavam em sua língua original, o inglês, os trechos citados no corpo do texto serão uma tradução livre da 
autora, constando, nas notas de rodapé, sua versão original.
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A fim de evitar repetições, para efeitos deste trabalho, usam-se como sinônimas as expressões 
devido processo legal, cláusula do devido processo legal, due process q f law, diie process q f law dause. 
Da mesma tòrma, são intercambiáveis os termos versão, taceta, doutrmo, vies quando ligadas à 
substantividade do devido processo legal. Distingue-se apenas o termo princípio, com esta grafia, que 
possui um significado especifico, e que, além da introdução, aparecerá apenas no quarto capímlo e nas 
considerações finais.
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O devido processo legal possui quase oitocentos anos de história. Seu antecedente histórico, a 
cláusula law q f the Icnid, pode ser encontrada na Magna Carta inglesa de 1215. A partir desta positivaçâo 
inicial, o devido processo legal foi objeto de intensos estudos, elaborações doutrinárias e legislativas, bem 
como de construções judiciais, tanto em seu sistema jurídico originário como em diversos outros, 
merecendo especial destaque o desenvolvimento a ele impresso nos Estados Unidos. Apesar de 
compreendido inicialmente apenas como uma garantia procedimental, os labores empreendidos ao 
longo da história conferiram-lhe duas versões distintas, a versão procedimental -  ligada às formalidades 
inerentes aos processos e procedimentos judiciais, prioritariamente -  e a versão substantiva -  aliada ao 
controle judicial de razoabilidade dos atos normativos constritores dos direitos de vida, propriedade e 
liberdade.
A origem da versão procedimental conâinde-se com a origem da cláusula devido processo legal, 
na figura de seu antecedente histórico, o law o f lhe land Encontra-se, portanto, na Magna Carta inglesa. 
Já a origem da versão substantiva não é fácil de desvendar. Sua origem é descrita como um enignia, um 
impasse histórico, um quebra-cabeças e outros qualificativos do gênero. Não se sabe ao certo como, 
quando e aonde a cláusula do devido processo legal foi enlaçada com o controle material de 
constitucionalidade, tomando-se comando hábil a autorizar as Cortes de Justiça a controlar a 
razoabilidade do conteúdos dos atos normativos -  legislativos, executivos e mesmo judiciais. Consegue-
John Marshall. Marbun- Madison. 05 U.S. (1803) Disponível em: «httD://\w'vv2.1a\v.comell.edu/cgi-bin/folioc 
gi.exe/historic/queA'-IGroup+05+U.S.1(TLevel+Case+Citation:1lfGroup+citemenu:1 Vdoc/Í@11/hit headings/words=4/hits o 
nlv» Acessado em: 22/05/2001.
”  SHAKESPEARE, Wüliam. Macbeth. Trad. Beatriz Viégas Torres. Porto Alegre; L&PM, 2000, p.30.
se apenas delimitar que a origem do substantivo devido processo legal situa-se em algum ponto dos 
constitucionalismos inglês e norte-americano, entre o selamento da Magna Carta, na Inglaterra, a decisão 
do caso DredScott e a aprovação da Décima Quarta Emenda, nos Estados Unidos.
Este capitulo objetiva descrever este quebra-cabeça coletando, no longo período que vai desde a 
Magna Carta inglesa até a aprovação da Décima Quana Emenda, suas peças essenciais. Para tal, 
comporta três partes primordiais. A primeira, ambientalizada no Direito inglês, possui como marco inicial 
a Magna Carta de 1215 e como final, o Bill ofR ights de 1689. As outras duas, situam-se nos Estados 
Unidos, abarcando desde a vida colonial até a aprovação da Décima Quarta Emenda, em 1868. Essencial 
pontuar que este extenso lapso será estudado somente com o fito de trazer à tona elementos que 
compõem ou que são pré-condições para o desenvolvimento do devido processo legal substantivo. Não 
se trata, pois, de uma pesquisa geral sobre o constitucionalismo inglês ou sobre o constitucionalismo 
norte-americano, o recorte é feito a partir dos elementos que guardam relevância para o devido processo 
legal substantivo. Também não se pretende, sobremaneira, resolver ou levantar teses sobre a exata origem 
desta versão do devido processo legal, mas apenas identificar e situar historicamente os elementos que 
contribuíram para seu nascimento,
1.1 A^^H:EI»TIESI^^Ca.ESESIX)DEVIIX)PROCESSOLElGAL
Neste tópico, estudar-se-á duas etapas da história constitucional inglesa que possuem singular 
importância para a temática desta dissertação. Em um primeiro momento (subitem 1.1.1), deter-se-à a 
atenção na Magna Carta, marco de origem do devido processo legal genérico, destacando-se aspectos 
essenciais relacionados à cláusula e á possível existência de um viés substantivo. Após, em um segundo 
momento (subitem 1.1.2), serão examinados alguns pontos das contendas constitucionais inglesas do 
século XVn, pois neste interregno as cláusulas law o f lhe latid e due process q f law, já identificadas, 
foram alvo de releituras, realizadas de modo tal que nelas pode repousar a origem da versão substantiva 
do devido processo legal.
1.1.1 L^ W0FTOELA^ €):ACLÀUSULAORIG^ NÁRIAAP0STA^ IAMAGNACARTAlNGLESA
A Magna Carta inglesa foi selada em 1215, no reinado de João Sem Terra.' Diversas conjunturas 
diferenciais da monarquia e do feudalismo ingleses, foijadas a partir da conquista normanda, contribuíram
‘ Cf. Magna Carta. In: Magna Charta, 1215. In: The Britaimia Encyclopedia. Disponível em: «http:/'A\-w\\ .britan 
nia.com/histon'/docs/iune-magna-carta.htm». Acessado em; 22/05/2001.
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cx>mo remotas para o selamento de tão portentoso documento já no século XDI,' ao passo que as 
intensas arbitrariedades e abusos do poder do Rei João Sem Terra formaram o conjunto de causas 
mediai as e imediatas.'  ^Embora os barões que se revoltaram contra um rei tirano não estivessem imbuídos 
de ideais democráticos e universalizantes, fundados na noção de Direitos Fundamentais, mas calcados na 
intenção de resgatar suas parcelas de poder, riquezas e privilégios feudais, a Magna Cana possuiu um 
significado para o mundo ocidental que extrapolou as intenções daqueles que compeliram o rei a aceitá-la 
e que desqualifica o título de um monumento egoísta de classe que alguns estudiosos conferem-lhe. Ela 
incorporou a noção de que existem limites a ser impostos ao poder, e que esses limites podem ser 
traduzidos em forma legal, em uma lei* que obriga a todos, inclusive o rei. Assim, a um soberano que se 
arrogava poderes absolutos e agia como um tirano, o baronato inglês respondeu com a imposição de um 
limite jurídico, uma carta de direitos, dando início à crença em uma lei que nem mesmo o rei poderia 
desrespeitar. A afirmação e a prática dessa crença são responsáveis pela grande reverência que a Niagna
■ o  feudalismo inglês foi sui generis, construído sobre uma estruturação sociopolítica peculiar se comparada à 
presente na Europa continental. Os elementos diferenciais do feudalismo inglês podem ser agrupados em quatro categorias: a) 
formação de uma monarquia forte e centralizada, com controle administrativo e fiscal sobre as localidades; bt diminuição do 
risco de despotismo ilimitado, pela imposição de autolimites ao poder real, na forma de Cartas com promessas de bom 
go\-emo e respeito aos direitos dos súditos, entre as quais destaca-se a Carta das Liberdades de Henriqiie 1: c) foijamento de 
um sistema de Direito nacional unificado e distinto do Direito eclesiástico, d) formação de uma classe média habituada à 
participação nos negócios ptíblicos e ao autogovemo. Para um maior detalhamento, \dde: CHURCHILL. Winston S. O berço 
da Inglaterra. Jn: História dos povos de lingua inglesa. Vol I. São PaiJo: IBRASA, 1960, passim; TREVELYAN. George 
Macaule\ . História política de Inglaterra. Versión espanliola de Ramón Iglesias. Pánuco: Fondo de Cultura Economica, s/d, 
p. 100 e ss.; POUND, Roscoe DesenvoKimento das garantias constitucionais da liberdade Trad E Jac> Monteiro. São 
Paulo; BRASA, 1965, p.5 e ss.; BITAR, Orlando. Fontes e essência da constituição britânica. Conselho Federal e 
Departamento de Assuntos Culturais, 1978, p.263-315 (Obras Completas de Orlando Bitar, \ .2); Lums o f William the 
Conqueror. Disponi\el em: «http://\\^av.vale.edu/la\vAveb/avalon/ la\vs\vill.htm». Acessado em: 22/05/2001; Charier o f 
Liherties ofHenry’1, 1100. «http://w\'\v.fordham.edu/halsalL/source/h coronation.html». Acessado em: 22/05/2001.
■’ Foram inúmeras as arbitrariedades de João Sem Terra. Citam-se algumas, divididas em causas mediatas e 
imediatas da re\olta. Mediatas: a) João assumiu o trono após uma disputa sucessória, na qual assassinou seu sobrinho e ri\’al. 
O assassínio rendeu-lhe um foco de resistência no norte da Inglaterra; b) João possuía um mau caráter, que minava seu crédito 
ante o baronato, os membros da Igreja e o povo; c) João instituiu uma carga tributária excessiva, cobrando impostos indevidíi 
e exageradamente; c) João foi negligente com as guerras, perdendo terras continentais importantes para a economia inglesa; 
d) A morte do Justiciar Helbert Walter, que era conhecido, respeitado e muito habilidoso ao contomar os problemas ad\indos 
do mau caráter e da má administração de João. Causas imediatas: a) a política de João Sem Terra perante a Igreja, que, 
construída de acordo com seus interesses pessoais, levou-o a romper a aliança com a Igreja e à excomunhão, e, depois, a 
restabelecer os laços de vassalagem com o Papa. b) a cobrança, durante um período de intensa instabihdade intema, da 
saitage, o dinheiro da espada, de forma excessiva e em descumprimento aos costumes do reino. Para informações mais 
detalhadas acerca do reinado de João Sem Terra e dos eventos aqui mencionados, consulte: CHURCHILL. Winston S. O 
berço... Op. Cit., p.215 e ss.; POUND, Roscoe, Op. Cit., p.l7 e ss.; TREVELYAN, George Macaule\ . Op. Cit., p.l30 e ss.; 
MAITLAND, Frederic William. The constitutional histor>’of England. London: Cambridge Universm- Press, 1955, p. 12 e 
ss.; STUBBS, William. The constitutional hlstor^’ of England. 5th ed., Oxford: Clarendon Press, 1891. ■wl, p.243 e ss.; 
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cawlcante. História e prática do Habeas Corpus. 7. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, 
p.l4 e ss.; LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre; Sergio Antonio Fabns. 1999, p.l4 e ss.
Este etepa do trabalho está ambientada na Idade Média. Neste período o termo ‘lei’ não possuía ainda o significado 
que adquiriu na Modernidade. Pode-se dizer o mesmo a respeito da noção de direitos, principalmente Direitos Fundamentais. 
A fim de e\itar coníusões terminológicas, os temios Tei' e ‘direitos' serão grafados com caracteres itálicos (,/<?; e direitos) 
quando esti\ erem hgados a noções medievais de lei e de direitos. A  partir da etapa do trabalho em que as noções modemas 
aparecem, os termos não mais serão grafados em itálico. Ressaha-se esta distinção do itálico em trases inteiramente escritas 
com caracteres itálicos.
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Carta conquistou ao longo dos séculos e pela sua inserção no posto de marco inicial do movimento do 
constitucionalismo.''
Winston Churchill, chamando de le^nooias as afirmações que dizem que a Magna Carta nada mais 
foi do que um ato egoísta de classe, sustém que se, por um lado, os barões compreendiam pouco as 
liberdades populares ou a democracia, por outro, apossaram-se de um principio que seria de singular 
importância para as gerações fiituras; a lei que assinavam ficava acima do rei. "Esta reafirmação de uma 
lei suprema e sua expressão m m a carta gera! é o grande trabalho da Magna Carta; e só isso justifica o 
respeito que os homem lhe dedicaram. Seguindo a mesma linha de tirocínio, lembrando a linguagem 
aberta e passível de interpretações novas de alguns capítulos, e a repercussão ílitura da Carta, Bemard 
Schwartz afirma;
“(9 significado da Magna Carta, portanto, está em seu potencial para representar coisas 
diferentes para épocas diferentes. Assim, um documento que não passa\>a de tmi produto do 
egoísmo da classe fi^udal pôde sen ir para moldar as bases de uma mofuvquia parlamentar, ao 
longo dos dois séculos seguintes: e depois como um veiado pelo qual os líderes parlamentares 
resistiriam aos reis Stuarts quatro séculos mais tarde. Mesmo posteríonnente iria se tomar o 
corpo de direitos dos ingleses que os colonos americanos reiwidicaiiam como sendo seus. Os 
que analiscmt a Magna Cana com o rigor pedante do especialista do séailo X II vão 
irtevitavelmerne deixar de lado este aspecto. A simples existência do documento, arrancado do 
rei como foi, permaneceu como uma iminente condenação do absoJutismo go^ ’emamental ”.^
Neste documento, dotado de tão lauto significado, foi insculpido o antecedente histórico do 
devido processo legal, a cláusula km> q f the land. O Capitulo XXXIX da Magna Carta, que contém essa 
cláusula, teve por base o Capítulo XXTV, o áosArtigos dos Barões, documento entregue pelo baronato ao 
rei, do qual a Magna Carta foi uma sistematização formal. Depois de inserto na Níagna Carta de 1215, 
esse Capítulo sofi^ eu ainda algumas alterações, nas confirmações posteriores da Carta, ^  até que se
■* A expressão monumento egoísta de dasse é referida por Churchill. CHURCHILL, Winston S. O berço... Op. Cit., 
p.204. Afirmam que a Magna Carta é dotada de importante sentido para o mundo ocidental, situada como um símbolo contra 
a arbitrariedade: POUND, Roscoe. Op. Cit., p.19-21; MAITLAND, William Frederic. Op. Cit., p. 16 e ss.; TREVELYAN, 
George Macauley. Op. CiL, p. 138. STUBBS, Wüham. The constitutional histor>’ of England. Fifth Edition. Oxford: 
Clarendon, 1891, p.245 e ss.; McGEHEE, Lucius Polk. Due process of law under the federai constitution. 2nd ed.. 
Colorado: Fred B. Rothman &Co, 1980, p.3-4. PONTES DE MIRANDA, Francisco Caralcanti. História... Op. Cit., p.13-15. 
CASTRO; Carlos Roberto de Siqueira. O decido processo legal e a razoabilidade das leis na no> a Constituição do Brasil 
Rio de Janeiro: Forense, 1989, p.9.
CHURCHILL, Winston. O berço... Op. Cit.. p.225.
” SCHWARTZ, Bemard. Op. Cit, p. 17.
Onginariamente, a Magna Carta não estaxB dixadida em capítulos numerados. A numeração íbi conferida mais 
tarde, pxara maior conveniência e uniformidade das remissões. No entanto, variadas divergências suraem quanto à numeração 
correta deste capítulo. Muitos autores referem-no como XXEX. Lucius Polk McGehee sintetiza bem o porquê: este texto 
encontra-se no artigo XXEX dos Artigos dos Barões, e, quando numerado o texto onginal da fviagna Carta, ele ocupa o 
capítulo XXXIX. Nos reinados seguintes ao de João Sem Terra, a Magna Carta soíi^u confmnaçòes e, a cada uma delas, 
algumas modificações redacionais e até mesmo estmturais. Foram cerca de trinta e nove con&mações, e três das mais 
conhecidas ocorreram no reinado de Henrique III. Nas Primeira, Segunda e Terceira Cartas Confirniatórias de Henrique III, 
este texto encontra-se nos capítulos XXXII, XXXV e XXIX, respectivamente. Foi a Terceira Carta Confirmatória de
16
atingisse a redação que se imortalizou, presente na Terceira Carta Confirmatória de Henrique HI, de 1225, 
verbis: "Neiihum homem Ihre será detido ou cprisionado ou d e ^ ja d o  de seus meios de \nda, de suas 
liberdades, nem de suas usanças livres, nem banido ou exilado, nem de modo algum molestado, e nós 
também não o atacaremos nem matviaremos alguém atacá-lo, exceto pelo licito julganiento de seus 
pares ou pelo direito da terra.
Genericamente, o capítulo garantia a não-aplicação de punições -  privativas de liberdade ou a 
capital -  e o não-confisco da propriedade sem um julgamento prévio. Estabelecia, pois, condições 
formais para a intrusão real nas esferas de vida, propriedade e liberckde dos súditos, quais sejam, o 
judgement o f his peers ou a observância do law o f the land^ A expressão que contém o endereçamento 
do capitulo, no freeman, deixa claro que o texto, à semelhança da própria Magna Carta, beneficiava uma 
restrita parcela da sociedade inglesa da época, os homens libres. Isto freeman, um termo técnico 
feudal, incluía apenas os membros da nobreza e do clero e não coincidia exatamente com a não-servidão. 
Seu alcance era limitado por demais, apenas uma minoria da sociedade inglesa ostentava este status no 
século Xin. Winston Churchill duvida que entre os homens Iímcs estiv essem incluídos mesmo os mais 
ricos comerciantes.
Henrique III, de 1225, que trouxe a redação definitiva do capítulo, e, até 1729, somente ela contou com publicações. Sir 
Edward Coke, um dos maiores comentadores da Magna Carta, utilizou-se desta versão, e foi bastante seguido. Entretanto, em 
1729 foi publicado um excelente trabalho compilatório das Cartas, de autoria de Sir W üiiam Blackstone, e, a partir de então, a 
referência ao correspondente numérico da original, XXXIX, tomou-se usual, apesar da utilização da redação dada pela 
Terceira Carta Confimiatóna de Hennque III. Cf. POUND, Roscoe. Op. Cit., p.90 e %; McGEHÉE, Lucius Polk. Op. Cit., 
p.4, nota n®l. Magna Carta. C)p. Cit.
® Consoante o dito na nota imediatamente anterior, o te.xto original da Magna Carta não era idêntico a este. Confira- 
se sua redação: "No freeman shall be arrested or imprisoned or disseised or outlmed or exiled or in any wcn' victimised, 
neither wilí we attack him or semi anyone to attack him, except hy the lawful judgemeni o f his peers or hy the Iom' o f the Icnul. 
To no one will we sell, to no one will rejiise or delay right or justice. ” Esta parte tinal, respeitante à \ enda ou denegação 
da justiça foi apartada já nas primeiras confirmações da Carta, e as palavras ofhis freeholds, liberties or free atstoms foram 
inseridas na Terceira Carta Confirmatória de Henrique III. Anote-se que tanto a Magna Carta como as Cartas Confirmatórias 
foram escritas em latim. Por isso, há diferenças pequenas nas versões em inglês. Cf Magna Carta. Op. Cit.; POUND, Roscoe. 
Op. Cit.; p.90 e 96; McGehee, Lucius Polk. Op. Cit., p.4-5. "A’o freeman shall be arrested or iriiprisoned or disseised ofhis 
fr-eehold, or liberties, or free aistoms or outlawed or exiled or in any way victimised. neither will >t><? attack him or send 
anyone to attack him, except by the lawful Judgement ofhis peers or by the Imv o f  the land
® Cf. KEYNES, Edward. Libertj-, propertj’ and privacy: toward a jurisprudence of substantive due process 
Pennsylvania: ThePennsylvania StateUniversit}', 1996. p.l 1.
Existe controvérsia entre os estudiosos acerca do alcance da Magna Carta. Alguns autores sustentam o limitado 
alcance da Carta, referindo que ela beneficiou apenas os estamentos mais altos, outros, dizem que ela beneficiou o grosso da 
Nação, desde os servos até os maiores nobres. Este segundo posicionamento é minoritário e bastante criticado, reputado como 
a-histórico. No entanto, muitos estudiosos que aderem ao primeiro lembram que remota e indiretamente a Magna Carta pode 
ter beneficiado todos os estamentos, pois conteve a arbitrariedade real. Sustentam o alcance limitado da Magna Carta: 
TREVELYAN, George Macauley. Op. Cit.; p.137-138; CHURCHILL, Winston S. O berço... Op. Cit,; p.223-224; HOYOS, 
Arturo. La garantia constitucional dei debido processo legal. Revista de Processo. São Paulo: Instituto Brasileiro de Direito 
Processual, n. 47, 1987. p.46. SCHWARTZ, Bemard, Op. Cit., p. 15. The Catholic Encyclopedia. Op. Cit., Verbete: Magna 
Carta. CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. Op. Cit., p.8. MELLO, Celso D. de .Albuquerque. Direitos do homem na 
América Latina. In: Crítica do Direito e do Estado. São Paulo: Graal, 1984. p. 154. Sustentam o alcance geral da Magna 
Carta: POUND, Roscoe. Op. Cit., p. 19-20. BITAR, Orlando. Fontes... Op. Cit., p.267-269. Adota uma posição intermediária, 
buscando aliar as duas interpretações: HANBURY, H. G. EnglLsh courts of la« . 2.ed., London: Oxford Universit)', 1957,
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Além de compreender esta significação geral do c^ítulo e sua abrangência, interessa, para efeitos 
deste trabalho, focalizar o significado da expressão law q f lhe Jand nesta quadra medieval a fim de 
esmiuçar seu contaído e esclarecer se ela já possuía um sentido substantivo, ou se se resumia a uma 
garantia procedimental. Esta não é uma empresa simples. Como o capítulo XXXIX da Magna Carta foi 
muito difundido ao longo dos séculos, tomou-se alvo de variadas leituras, interpretações e constmções. A 
cada época o capítulo recebeu contaídos distintos e muito foi dito sobre ele. As leituras que mais 
influência tiveram foram as realizadas durante os séculos XVn e XVIII, e, por isso, muitos estudiosos 
identificam o contaido ofertado ao capítulo nesses séculos com o conteúdo que possuía na Magna Carta 
Inglesa, em 1215. Essas variadas leituras feitas ao longo dos séculos ensejaram intensas controvérsias 
entre estudiosos e historiadores contemporâneos acerca do efetivo conteúdo da cláusula Ioh’ q f lhe laiid e 
judgemeni qfhis peers em 1215.
Essa controvérsia reinou durante larga etapa dos séculos XIX e XX. Quanto à expressão 
jt4dgemení q f his peers, discutia-se se se tratava de garantia de julgamento pelo júri* ou de um retomo aos 
antigos modos de produção da justiça, bastante hostis á instituição do júri. Quanto à expressão kw  q f the 
land, as opiniões dividiam-se em quatro: a) garantia de julgamento pelo júri, em combinação com 
jtidgement q f his peers;^^ b) garantia de correção procedimental pelas Cortes da commoii /oii , ’" c) 
garantia de administração de justiça pelos nobres da terra, ou seja, ordálios, conspurgação e duelo, em 
interpretação conjugada com a expresso Jtidgemetrt q f his peers}^ d) contenção substantiva do poder
p.49 e ss. Sobre o significado do temiofreemaii, \áde: TREVELYAN. George Macaulev. Op. Cil., p. 138 e ss.; CHURCHILL, 
Winston S. O berço... C)p. Cit., p.223.
Importa refenr que o júri existente neste interregno não corresponde à formulação tradicionalmente conhecidít. 
Tratava-se do aniecedeme histórico do júri, o assize, uma corte, usualmente, mas não sempre, composta de doze homens, 
reunidos para julgar uma lide. Eles exerciam as funções de jurados, tal como hoje, com a diferença de que o veredúo ad\inha 
de sua própria in\estigaçào e conhecimento dos fatos, e não de e\idéncias e probas levadas pelas partes, acusadores e 
defensores. Dtidíi suas atribuições investigativas, os jurados eram muitas vezes selecionados entre pessoas que efeti\amenie 
conheciam os fatos controversos e também pelo que hoje denominam-se testemunhas.
" Tomou-se saiso comum ligar a expressão law q f the Icoid ao julgamento pelo júri. Variados autores assim 
explicam o significado desta cláusula neste inteiregno, calcados nas reinterpretações posteriores. Esta visão foi reiterada em 
algumas decisões da Suprema Corte, dentre elas, Thompson v. Utali. Alguns dos autores brasileiros consultados seguem 
esposando essa concepção. Cf McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit., p.5-6. Thompson v. Utcài. 170 U. S. 349. Voto de Justice 
Harlam. Disponível em: «http://caselaw.lp.fmdlaw.com/script/aetcase.Dl7court =us&vol=170&invol=349». Acessado em: 22/ 
05/2001.
Este posicionamento deriva da explicação ofertada para a cláusula por William Blackstone, no século XVIII. 
Segundo esse jurista inglês, law q f the possuía trni sentido técnico preciso, ligado a tmia etapa chamada processo, situada 
entre o a denúncia e a pronúncia, significando: a) o uso do >tr// adequado para pessoa que fosse indiciada sem estar presente; 
b) o momento processual para transferir certos casos das Cortes inferiores para a Court o fK ings Betich. Em que pese 
Blackstone ter explicado o significado à sua época e não na da Magna Carta, alguns autores tomam a adequação do writ ao 
caso pelo seu significado em 1215. C f WOLFE, Christopher. The rise of modern Judicial Review. From constítutional 
interpretation to judge-made law. Rev. Ampl. Mar>'land: Littlefield Adams Qualit}’ Paperbacks, 1994, p. 134-135.
Cí. McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit., p.5; BEKMAN, Harold .1. The origins ofhistorical jurispmdence: Coke, Selden 
and Hale. Yale Law Journal 103, n.07, May 1994, p.1678-1680. CQn\'êm e.xpOT que o texto de Berman íbi adquirido f)ela internet, 
através do dowiload. Não há no texto referência à numeração original das páginas da ne\Tsta em todas as páginas, mas apaias em 
algumas. Desta forma, a numeração aqui referida é aproximada, não exata.
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real.'"* Lucius Polk McGehee é peremptório ao afirmar que esta controvérsia já se dissipou, reputando 
como historicamente adequada a interpretação conjugada das expressões jiídgemem qfhis peers e law q f 
the Icoid, o que lhes confere um sentido exclusivamente procedimental, de manutenção dos métodos 
baroniais de administração da justiça, julgamento pelos pares para os nobres e ordálios, compurgação e 
duelos para os demais. A visão comum, que sustenta que estes termos destinavam-se a garantir o 
julgamento pelo júri é, para este estudioso, uma visão antiquada e largamente repudiada pelos estudiosos 
modernos,conforme explicado a seguir.
Na configuração tradiciom l do feudalismo, não eram distintas as figuras do imperiim  e do 
domimum. Assim, o detentor da propriedade possuía o poder em um determinado local e, 
conseqüentemente, retinha também a administração àa justiça. Esta estruturação foi responsável pelo 
pluralismo jurídico reinante na Europa Continental durante a Idade M éd ia .N a  Inglaterra, devido a um 
acúmulo e a uma combinação de fatores diferenciais, houve formação, ainda no século XII, de um 
sistema de Direito nacional, iniciado no reinado de Henrique I e efetivado no reinado de Henrique II, 
Tratava-se das Cortes da common law, cujo procedimento característico era o júri. Ao mesmo tempo, 
funcionava também a administração da justiça pelo baronato, com duas estruturações básicas. Uma, 
correspondente à justiça administrada em cada feudo, pelo seu proprietário, cujo procedimento eram as 
pro\m di\inas - ordálias, a compurgação e o duelo. A outra, destinada para os barões entre si, consistia no 
julgamento dos barões por outros barões, através de procedimentos próprios. A primeira formulação era 
um modo excepcional de manutenção do poder de cada barão em seu feudo e de obtenção de riquezas.
‘^ Esta sugestão encontra-se na obra deEd\\-ardKe\Ties. KEYNES, Edward. C)p. Cit., p.13-14.
McGEUEE, Lucius Polk. Op. Cit., p.5.
Cf. POUND, Roscoe. Op. Cit., p. 13.
■ O feudalismo ocorrente na Europa é o modelo tradicional, alicerçado sobre os pactos de suserania e \assalagem, 
com formação de inúmeras células de poder, cada feudo correspondendo a uma delas. O rei não centralizaMi nem poden nem 
riquezas, nem armas, detendo, no mais das vezes, poderes meramente simbólicos, com súditos mais ricos e mais fX)derosos. 
Ausente a centralização, ausentes o monopólio da jurisdição e um Direito nacional, ausente a separação entre tribunais reais e 
eclesiásticos, como também o controle administrativo e fiscal pelo rei. Predominava o pluralismo juridico e administrativo. O 
processo de centralização monárquica, na Europa Continental, aconteceu bem mais tarde que o inglês, iniciando em fins do 
século XrV, Acerca das instituições feudais na Europa Continental e do processo de centralização monárquica, xide: 
FRANCO JÚNIOR, Hilário. A Idade Média: o nascimento do ocidente. 3. ed. São Paulo; Brasiliense. s/d.: FOUCAULT, 
Michel. A verdade e as formas jurídicas. Trad. Roberto Cabral Machado e Eduardo jardim Morais. Rio de Janeiro: Naus, 
1996; LEGENDRE, Pierre. O amor do censon ensaio sobre a ordem dogmática Trad. Aluísio Pereira de Menezes, M. D. 
Magno e Potiguara Mendes da Silveira Junior. Rio de Janeiro: Forense Universitária: Colégio Freudiano, 1983; MICHELET, 
Jules. A agonia da Idade M édia Trad. Artemis Albuquerque Cciêlho e Plínio Augusto Coêlho. São Paulo: EDUC, 1992; DE 
BONI, Luis Alberto. Idade Média: ética e poiitica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996; POCOCK, John GreNÍle Agard. Tlie 
machia>eliian moment: Florentine political tought and the Atlantic republican tradition. Princenton, Ne\  ^ Jersey: 
Princenton UniversitN', 1998; DELUMEAU, Jean. A história do medo no Ocidente: 1300-1800, uma cidade sitiada. Trad. 
Maria Lúcia Machado. São Paulo: Companhia das Letras, 1996. 471p.: GUREVITCH, A. et al. História da Idade Média. 
Trad. Maria do Rosário Quintela. Lisboa: Estampa, 1978, p.209-235; HAUSER, Ester Eliana. MARTEL, Leticia de Campos 
Velho. Tribunais, magistrados e feiticeiras na Europa Modema. In: SANTOS, Rogério Dultra dos. (org.). Introdução crítica 
ao sistema penal: elementos para a compreensão da atividade repressiva do Estado. Florianópolis: Diploma Legal,
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uma vez que a prestação de justiça era cobrada a elevadas taxas. As Cortes da common law concorriam
18com a justiça baronial, mas, num primeiro momento, não a absorveram.
Todavia, as Cortes da common law foram criadas com o fito de aprimorar o poder real em 
detrimento do baronial. Por isso, elas foram construídas sobre alguns artifícios e estratégias, que as faziam 
avançar cautelosa e gradualmente, ampliando sua jurisdição. Os artifícios traduziam-se no revestimento 
da inovadora forma de administração da justiça com roupagens tradicionais, através do resgate de 
conceitos do antigo Direito saxônico. A estrat^a, o principal fator de expansão das Cortes da common 
law, consistia em atrair as pessoas para as Cortes reais, e não compeli-las a procurá-las. Para isso, o 
procedimento real ofertado -  o júri -  era de maior qualidade do que os fí^ ágeis e duvidosos meios 
utilizados pelos barões -  as ordálias, a compurgação e os duelos. Como procedimento jurídico, o júri 
apresentava maior racionalidade do que as provas dim ias empregadas pela justiça baronial, levando as 
Cortes da common law à superação de suas concorrentes em termos de pre\ãsibilidade e segurança. 
Ademais, o poder e z. força  reais, já maiores que os dos barões isoladamente, garantiam rapidez na 
prestação de justiça e agilidade e certeza nas execuções. Os barões, em contrapartida, estavam impedidos 
de imitar o sistema real, pois era prerrogativa exclusiva do rei convocar júris. Deste modo, a justiça real 
angariou grande aceitação e exclusividade.
Com o tempo, para facilitar o acesso da população às Cortes da common law e compelir a justiça 
baronial a uma maior retração, os reis lançaram mão de uma fórmula, os writs. Por meio desses 
mandados régios, eram especificados os tipos de contendas que seriam admitidas originariamente nas 
Cortes da common law. Já que a justiça real era superior à baronial em termos de previsibilidade e 
executoriedade, os ingleses recorriam a todos os tipos de ficção para enquadrar seu caso nos mandames 
do writ, fato este que fez aescer ainda mais a justiça real. Ela se tomou, então, uma grande concorrente 
da justiça baronial, o que agredia tanto o poderio dos barões como as suas rendas.
p.205-256; HELLER. Agnes. O homem do renascimento. Trad. Conceicão Jardim. Eduardo Koaueira. Lisboa: Presença, 
1982.
Acerca da criação das Cortes de Common Law e do reinado de Henrique II, vide: SUTHERLAND, Aithur E. De 
la Carta Magna a la Constitucion norteamericana: ideas fiindamentaies sobre constitucionalismo. Buenos Aires: 
Tiptigrafia Editora Argentina, 1972, p.l3 e ss.; CHURCHILL, Winston S. O berço... Op. Cit., p.190-197. HANBURY, H. G. 
Op. Cit., p.25-45; MAITLAND, Frederic William. Op. Cit., p. 20 e ss; SUTHERLAND, Arthur E. Op. Cit., p. 25 e ss.
Foram dois os conceitos que Henrique II resgatou, com novo significado: a) para casos criminais, trouxe à baila o 
conceito de Paz do Rei, que passou a significar que um crime cometido em qualquer parte do reino atingia também ao rei, e 
não apenas às xátimas, por perturbar a paz geral ; b) para os casos cíveis, recorreu ao antigo direito, que apregoava a 
possibilidade de um tribunal real rever, atrav és de apelações, casos em que a justiça houvesse sido recusada ou em que a 
proteção sobre as terras houvesse sido falha. Cf. CHURCHILL, Winston S. O berço... Op. Cit., p. 189-191.
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Um dos motivos que levou o baronato inglês à revolta que culminou com o selamento da Magna 
Carta foi justamente esse avanço das Cortes da common law em detrimento ásL justiça baronial. Se, no 
início, não houve grandes contestações, pois o avanço paulatino escamoteava o aescimento das Cortes da 
common law, no começo do século Xn o vigor dessas Cortes tomara-se visível e ameaçador ao poder e às 
riquezas dos barões. Além disso, João Sem Terra fez uso exacerbado dos writs, produzindo um 
incremento brusco e excessivo na jurisdição das Cortes reais.
Uma vez compreendidas estas premissas, toma-se mais fãcil entender o porquê das expressões 
judgement o f his peers e law o f íhe latid significarem, à época, um resgate dos métodos baroniais de 
administração da justiça e não a garantia de um julgamento pelo júri. Ora, se a Magna Carta foi imposta 
pelo baronato revoltoso contra um rei arbitrário, com o intuito de restituir privilégios feudais, se um 
desses privilégios atacados pelo rei advinha do aumento àsi jurisdição real em prejuízo das baroniais, é 
descabido asseverar que os barões tentavam impulsionar a justiça real, assegurando o júri. O que 
intentavam era o contrário; fazer retrair o procedimento pelo júri, para manter o. força das cortes locais sob 
seu comando. Ao garantirem seu modo de lidar com as contendas jurídicas, os barões fortaleciam seu 
poderio, impulsionando o rei a não se intrometer com sua prestação da justiça nos assuntos locais; 
mantinham consigo as rendas obtidas com a administração da justiça, bem como impediam sua própria 
submissão às Cortes reais, pois somente poderiam ser julgados por seus pares, os outros barões, 
hitencionavam, pois, manter as ordálias, a compurgação e os duelos para resolver querelas locais, e, para 
si, a garantia de que o veredito seria elaborado por outros barões.
“Com relação à expressão per iegem terrae; que causa rcnitas discussões nos livros de direito, e 
que geralmente tem sido interpretada nos tribunais como se os réus em julgamento devessem ser 
julgados pelo júri após demincia ou pronúncia, pode-se ohsenw  que o julgamento attm és de 
um júri em casos criminais não tinha sido usctdo neste período, a m o ser como uma questão de 
benevolência do rei. A expressão per legem terrae simplesmente solicita\’a procedimentos 
judiciais, de acordo com a natureza do caso, o duelo, as ordálias, ou compurgação em casos 
criminais, o duelo, testemunhas, cartas, ou reconhecimento em casos de propriedade.
No que tange à afirmação de que a cláusula law o f the land era uma garantia de correção 
procedimental pelas Cortes da common se se compreender que isso significa correção no 
procedimento pelo júri, ela fica imediatamente descartada, pelas razões acima expostas. Todavia, se se 
compreender que significa correta adequação entre o caso exposto e o writ real, a sentença não fica de
BIGELOW, McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit, nota 3, p.6. '‘.4s to the expressioti per legem terrae, which 
has caused so much discussion m íhe law books, caui generally been iuierpreted by the courts to mean that the defeudants in 
criminal courts must be tried by jury upon presentnmit or indictmeut, it ma\  ^be obsen^ed that jury trial in criminal cases had 
not come into use at this time, except as a matter o f special grace in the part o f the king (...) The expression per legem terrae
21
coerência. Como a tripartição de poderes ainda não se consubstanciara, as Cortes da common Im- 
estavam nas mãos do rei, e, assim, ao impedir o alastramento da jurisdição real aos problemas locais, 
mantinha-se o poderio do real impedido de atuar sobre alguns assuntos, deixando alguns direiíos fora do 
alcance do rei. Mesmo assim, esta leitura parece forçosa, dada a inexistência de métodos de compelir o rei 
a obedecer aos limites a ele impostos. Mostram-se, pois, mais adequadas à realidade desse período as 
posições que negam a versão substantiva da cláusula, optando apenas pela procedimental.
Se não há acordo entre juristas e historiadores atuais quanto ao conteúdo das cláusulas law o f the 
laiid e dQ judgemení q f his peers no século XIII, esse acordo existe quanto ao conteúdo desses termos na 
segunda metade do século XIV. Nesse novo momento, a expressão judgement o f his peers estava 
introjetada na cláusula law q f the laid, cujo contaído era garantia de julgamento pelo júri e da 
observância de regras procedimentais pelas Cortes da common Três motivos têm a faculdade de 
explicar isto. Primeiro, as provas diviiias, utilizadas para deslindar querelas m s justiçai baroniais, haviam 
caído em desuso em curto lapso após a aposição do sinete real na Magna Carta, uma vez que proibidas 
formalmente pela Igreja. Segundo, a jurisdição das Cortes da common law seguiu crescendo e 
absorvendo muitas demandas que dantes ficam sob a administração dos barões. Terceiro, cerca de 
cinqüenta anos depois do selamento da Magna Carta iniciaram-se as reuniões oficiais do Parlamento 
inglês. Com o passar dos anos, o Parlamento foi paulatinamente editando leis contenedoras do poder real, 
traduzindo embates entre o rei e seu Conselho e o Parlamento. As leis oriundas do Parlamento e assinadas 
pelo rei tomavam-se obrigatórias para as Cortes da common law. Desta forma, as Cortes foram perdendo 
sua identificação com o braço real e foram se aproximando do Parlamento. Assim sendo, o julgamento 
pelo júri e a correção procedimental das Cortes da common law traduziriam a observância das leis 
parlamentares e um limite ao poder real.*
Este novo conteúdo adquirido pela cláusula nesta variação temporal, apesar de contrário ao que 
ela possuía nos idos de 1215, mantém uma caracteristica que guarda especial relevância, qual seja, o law 
o f the land seguiu sendo vislumbrado como uma garantia exclusivamente procedimental como uma 
salvaguarda do cumprimento de certas formalidades e ritos antes da imposição de punições pelos órgãos 
dotados de poder de julgar.
Cf. McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit., p.8
As provas divinas foram proibidas no IV Concilio de Latrão, de 1215. Cf. HAUSER, Ester Eliana. MARTEL. 
Leticia. Op. Cit., p.223.
Interessa pontuar que a independência dos magistrados da common law perante o rei não estava ainda completa no 
século XrV. Ela se consubstanciou apenas nos séculos XVI e XVII.
Impende trazer a lume que, em 1354, no reinado de Eduardo Dl, foi elaborado um estatuto, por 
um legislador desconhecido, no cpoal foi reproduzido, com algumas alterações, o texto do capítulo 
XXXEX da Magna Carta. Uma das alterações, de intensa repercussão fiitura, foi a substituição da 
expressão kptv o f the Icotd por due process oflaw: “Netihum homem, qualquer que seja a sua situação ou 
condição, pode ser expulso de sua ten-a ou moradia, mm conduzido, nem aprisionado, nem deserdado 
mm condenado à morte, sem que isto resulte de um devido processo Já nos idos de 1360, os
termos law o f the land e diie process o f law estavam sendo intercambiados, seu trato como equivalentes 
iniciava-se. McGehee anota que as palavras due process o f Ioh’ vieram a substituir toda a frase hy the 
lanfuljudgement q f his peers or hy the law o f the land.
Durante os séculos XV e XVI, a Magna Carta ficou um tanto ofiiscada, uma vez que as atenções 
dos ingleses estavam voltadas para o Parlamento, seu fortalecimento e sua divisão de poderes com o rei. 
O papel da Grande Carta das Liberdades dos ingleses parecia estar totalmente cumprido. Suas cláusulas 
não eram alvo de importantes debates ou releituras. O law q f the land, tal qual a Carta, parecia ter 
esgotado suas possibilidades exegéticas. Mera ilusão. Tanto a Carta como seu capitulo XXXIX voltaram 
revigorados ao cenário político constitucional inglês do século XVn, nas contendas travadas entre a 
Coroa e o Parlamento. Nesse momento, o texto da Magna Carta, seu significado global de contenção do 
arbítrio e a cláusula law o f the Icoid foram habilmente utilizados. Reinterpretações acordes com a época 
foram produzidas, transformando a Carta, acompanhada do law o f the land, em egrégia arma contra as 
táticas opressivas e arbitrárias dos reis. E este interregno que será apreciado no item que segue.
1.1.2 THE RELEITURAS DO SÉCULO XVn.
No curso do século XVn, ocorreram intensos embates entre a Coroa e o Parlamento ingleses. 
Foram sucessivos conflitos, que, em seu termo, apresentaram à Inglaterra a organização monárquico- 
parlamentar, cujas fundações mestras permanecem até os dias atuais. Nestes entrechoques. a Magna Carta 
fimcionou como instrumento jurídico de contraposição às investidas absolutizantes dos reis. O law q f the 
land apresentou-se como cláusula hábil a fornecer subsídios para os opositores dos reis, e^tes centrados 
no Parlamento e nas Cortes de common law. Foi, portanto, alvo de novas interpretações, calorosos 
debates, aplicações e, até mesmo, confirmações. As novas leituras e aplicações dadas à cláusula pelo 
séquito de oposição formam um impasse histórico no que toca á sua versão substantiva. Alguns 
estudiosos sustentam que foi neste momento que surgiu a interpretação substantiva da law q f land, por
STUBBS, William. Op. Cit., p. 285. “That no mcoi, o f what state or condition soever he be. shall be put out o f his 
la>uís, or lemments, nor taken, nor imprísoned m r  desmhered, nar piU to death, witlwut he hrought in to answer hy due 
process oflaw. ” [sem grifos no original].
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obra, prioritariamente, de Sir Edward Coke. Outros, reputam este posicionamento impossível, alegando 
que a cláusula continuou tendo apenas a versão procedimental, e que a versão substantiva nunca existiu, 
nem, sequer, foi ventilada em solo inglês.
Nesta etapa do trabalho, serão estudados os elementos desse intervalo que guardam correlação 
com o quebra-cabeça histórico da formulação ou não da versão substantiva do due process o f law. Não 
há pretensão, sobremaneira, de solvê-lo ou de apresentar um posicionamento acerca dele. Intenciona-se, 
apenas, trazer à tona as peças do quebra-cabeça, pois é possível que elas, quando agrupadas, formem a 
primeira teorização do controle de constitucionalidade e do aspecto substantivo do devido processo legai, 
bem como suas primevas aplicações. Os elementos são esparsos e ocorreram durante longo lapso do 
século em estudo. Assim, a organização do estudo compreenderá, como prelúdio, uma exigua 
explicitação da situação político-juridica inglesa, focalizando duas concepções antagônicas: a absolutista 
do rei Jaime I e dL furispmdèucia histórica, de Sir Edward Coke;* a seguir, será exposto o Dr. Botiham ’s 
Case, tido por alguns como a primeira aplicação do controle jurisdicional de constitucionalidade de atos 
parlamentares e também como primeiro julgado ancorado na versão substantiva do law o f lhe land. 
Depois, serão examinados o Five Kiiights Case e a Petition o f Right, sendo o primeiro um caso que 
abarcou, através de seguidores de Coke, no\>as leituras da law o f the latid, e o último, instrumento 
parlamentar de confirmação da cláusula. Após, apresentar-se-á uma sintética explanação do que Coke 
escreveu sobre o law o f the laiid em sua afamada obra Im tituíes o f the Laws on Eugkoui Por fim, serão 
elaboradas algumas linhas demonstrando o posicionamento de estudiosos sobre a possibilidade desses 
elementos significarem ou não o iniciar da versão substantiva do devido processo legal.
1.1.2.1 O contexto juridico-político
Os grandes embates constitucionais do século XVII iniciaram-se abertamente no reinado de 
Carlos I. Contudo, alguns de seus fundamentos podem ser encontrados no reinado de Jaime I, seu pai e 
antecessor. Neste governo, de um lado, o Parlamento começou a assumir uma posição preponderante 
sobre a figura real, buscando angariar supremacia, substituindo o rei. Passou a influir em todas as 
taxações e tributações, bem como em questões de política externa. De outro lado, Jaime I, baseado em
”  Cf. McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit., p. 10.
Jurisprudência histórica é a denominação conferida modernamente á teoria iniciada por Sir Edward Coke, 
aprimorada por John Selden e sistematizada e finalizada, na Inglaterra, por Hale. Cf BERMAN, Harold J. Op. Cit., passim
’ Sir Edward Coke, jurista inglês de intenso renome, teve uma carreira tripla: foi juiz, atingindo o mais alto posto 
nesta profissão; foi parlamentar, sendo um dos mentores intelectuais da Petitiov o f Right: e foi, ainda, autor da famosa obra 
Imtituíes o f the Laws on Englatid. Ele foi uma espécie de precursor jurídico dos homens que fizeram a Revolução Americana, 
suas atitudes e sua obra configuraram a fundação doutrinai para a construção do edifício comtitucional norte-americano.
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premissas da monarquia absoluta, freqüentemente abusou das prerrogativas reais, como a tributação e o 
aprisionamento de súditos por ordem unilateral. O tênue equilíbrio da divisão de poderes entre a Coroa e 
o Parlamento quebrou-se, e o rei, tal qual o Parlamento, procurou puxar a hegemonia só para si. Aquele 
tentava fortalecer a máxima rex is lex, e este, lex was rex}^
Informa Maitland que, nessa época, não havia um único foco de supremacia na Inglaterra, mas 
sim três; a) o rei; b) o Parlamento; c) o Direito. Não há como posicionar a supremacia em um ou em outro 
somente. Por um prisma, o rei poderia executar leis, mas não criar novas, e, ao mesmo tempo, possuía 
alguns poderes além da lei. Por outro prisma, o Parlamento poderia criar leis, mas era autorizado a retirar 
apenas flores e ornamentos da Coroa e não a própria Coroa. O ponto nodal aqui era: o que seriam flores 
e ornamentos e o que seria a própria Coroai Estes dois aspectos verifícaram-se de fato, porém o terceiro 
foco, a supremacia do Direito, foi muito mais uma sustentação teórica do que uma realidade histórica. Os 
fatos históricos -  como a intensa atividade parlamentar nos séculos XTV, XV e XVI -  desmentem a 
doutrina constitucional de supremacia do Direito sobre o rei e o Parlamento. Porém, os nomes que a 
sustentaram e seus reflexos fazem-na merecedora da divisão do posto. Segundo disse Maitland, "a 
legislação enérgica do parlamento medieval rendeu cpíalquer teoria do direito acima do rei, acima do rei 
e do parlamento, como imia doutrina que não flmciona\’a (...) Entretanto, lembremo-nos de que Coke a 
sustentou Neste ensejo, pode-se apontar os três focos de supremacia na Inglaterra nesse período, cada 
qual com adeptos tentando elevá-los á supremacia sobre os demais.
Defendendo a monarquia absoluta, e, logicamente, a supremacia real, esteve o rei Jaime I. Sua 
adesão a essa premissa não foi apenas demostrada por seus atos, mas foi também sustentada 
teoricamente, através da obra Trew law q f fl-ee monarchies, de sua autoria. Em resposta às teorias 
puritanas e calvinistas, que pregavam a necessidade de aquiescência humana inicial para o obedecimento 
das leis, e às teorias católicas,* que colocavam o Papa em posição superior à do rei, Jaime I apresentou 
sua própria teoria, cuja máxima era a oposição à idéia de que era a lei que faz o rei e não o rei que faz a 
lei. Isto é, asseverava que o rei, representante de Deus na terra, estava acima das leis humanas -  por ele 
mesmo editadas -  e abaixo das divinas. Para ele, a lei divina estava aposta nas escrituras e na tradição, e, 
através dela, mantinha-se a ordem da natureza. A lei humana, por sua vez, era expressa pela vontade do
■' MAITLAND, Frederic William. Op. Cit., p.298. CHURCHILL, Winston S. O novo mundo, hi: História dos 
povos de iingua inglesa.. Trad. Enéas Camargo. São Paulo: IBRASA, 1960, II p. 149 e ss.
MAITLAND, Frederic William. Op. Cit., p.298. "The vigorous legislation o f our medieval parliaments had 
reiidered any ífieoiy o f km’ above king, above king and parliamein, an wiworkable doctrine (...) However, let us remember 
thatCoke heldit. ”
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legislador soberano -  o rei -  e através dela mantinha-se a ordem na sociedade. A razão, no pensar de 
Jaime I, não era imanente na sociedade ou na natureza, mas um padrão ditado pelo legislador -  o rei -  
que, tal qual Dais, poderia expressar sua vontade arbitrariamente sem prestar contas de seus atos/^ Seu 
conceito de razão conâindia-se com a noção de vontade do rei, a autoridade suprema no reino. Jaime I 
agiu de acordo com seu ideário, e, além de invocar suas premissas teóricas para justificar seus atos, 
recorrai a precedentes da dinastia Tudor, apelando para argumentos históricos.^ **
Em oposição ao ideário de Jaime I, houve o agir do Pariamento, que visava à supremacia 
parlamentar. Segundo os defensores da supremacia parlamentar, era a lei que fazia o rei e não o contrário. 
Assim, até mesmo o rei deveria submeter-se à lei foijada pelo Parlamento. Ademais, sustentavam que a 
razão consubstanciava-se na vontade do corpo de representantes dos ingleses, reunidos no Parlamento e 
não no rei. Poucas teorias haviam sido formuladas neste periodo para fiilcrar as intenções do Parlamento 
inglês. Pode-se, no entanto, ligar a idéia de representação com a necessidade de consenso dos homens 
para submeterem-se às leis, defendidas por puritanos e calvinistas, consenso este que seria adquirido via 
representação. Aqui, como na teoria de Jaime I, está presente um voluntarismo, ou seja, a noção de que a 
razão da lei está na vontade da autoridade que a edita, e não em um corpo superior de princípios, como o 
direito natiiraf'^  -  seja de conotação divina ou não. A diferença cabal é que o rei dizia que a legitimidade
Rele\ante informar que a Inglaterra, nesta época, já aderira ao protestantismo, separando-se da dominação católica. 
Desta forma, as doutrinas de legitimação do poder absoluto, formuladas pelos doutos da Igreja Católica, que situavam o Papa 
acima do reL não se mostravam adequadas como cimento ideológiai legitimador do absolutismo monárquico
Anote-se que o pwnsamento de Jaime 1 não era nem original, nem único. Ele era comum a todos aqueles que 
sustentavam o absolutismo monárquico, principalmente às filoso fias políticas em xágor na França do século X\'L como a de 
Bodin. Este foi o primeiro a desenvolver uma teoria sistemática da unidade da soberania e de sua corporificaçâo na pessoa do 
rei, propugnando um total absolutismo da autoridade soberana e uma total isenção do rei em relação às leis p^ r^ ele mesmo 
produzidas. As teorias de Jaime I e Bodin ultrapassavam as barreiras das doutrinas católicas e luteranas sobre o direilo de 
investidura dmna dos reis. Nas doutrinas luteranas havia situações em que o rei deveria prestar contas aos siiditos e. na 
católica, ha\-ia uma instância superior ao rei, o Papa. Já nas de Jaime I e Bodin, o rei era possuidor de um poder absoluto e 
incontestá\ el, sem necessidade de prestar contas a ninguém além de Deus. Assim, a ninguém era dado o direito de resistir a 
seus comandos, pxir mais injustos que fossem. Lado a lado com este posicionamento, estavam os juristas romamstas da 
Inglaterra, que criam não apenas na noção de monarquia absoluta, mas também na sistematização do Direito, o que os le\’a\'a 
a desprezar a common Imv como forma de Direito. Cf. BERMAN, Harold J. Op. Cit., p, 1655-1662.
Cf BERMAN, Harold J. Op. Cit., p. 1662-1664. Sobre os precedentes do reinado dos Tudors, \ide: 
CHURCHILL, Winston S. O novo... Op. Cit., p. 13 e ss.; McGEHEE. Lucius Polk. Op. Cit., p.9 e ss.; TOUND. Roscoe. Op. 
Cit, p. 24 e ss.
A expressão direito natural assume contornos intensamente problemáticos nesta etapa do trabalho. Nos capitulos 
que subseqüentes, o conceito toma-se mais preciso, referindo a noção racionalista proposta à época da Revoluções Francesa e 
Americana, e.xposta de acordo com o pensamento dos contratualistas do século XVIII, como um corpo de leis imutáveis 
descobertas racionalmente. Neste capítulo, no entanto, não há como tratar a expressão direito natural como categoria 
operacional estanque e bem definida. Isto porque o capítulo abrange um longo lapso, no qual o conceito sofreu intensas 
modificações. Nesta época em apreço, tinha uma conotação que confluía tanto as leis da natureza (naturais) como as leis 
divinas, ambas situadas acima das leis humanas. Mas esta noção, á época, não estava segura, pois inicia\^-se o periodo 
Iluminista, que muitas inovações introduziu no conceito. Para tomar menos nebulosa a expressão direito natural, serão feitas 
pequenas anotações nas notas de rodapé, a cada etapa do capítulo. Sobre a temática do direito natural, \ide: BOBBIO, 
Norberto. Locke e o direito natural 2^ed. Trad. Sérgio Bath. Brasília: UnB, 1998, passim. BOBBIO, Norberto. BOVERO,
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voluntarista da lei estava em sua pessoa, representante de Deus na terra, ao passo que os parlamentares 
punham esta legitimidade em um corpo de homens, representantes dos demais membros da Nação, que 
lhes consentiam a utilização do poder político.^'
Sustentando a supremacia do Direito, tem-se Sir Edward Coke, que lutou contra o absolutismo 
monárquico usando como arma histórica a common law. Através dela, Coke lançou a noção do caráter 
vinculativo das fianquias de direitos e liberdades concedidas ao longo do tempo pelos reis, ou seja, 
acreditava no papel normativo da common law inglesa, cujo corpo de princípios mantinha-se no tempo e 
obrigava gerações futuras, inclusive reis posteriores. Entretanto, Coke não se opunha à monarquia, nem 
questionava as premissas teóricas de Jaime I; ao contrário, ele partiu das mesmas premissas, mas negou 
veementemente as conclusões delas retiradas por Jaime I. Para Coke, o rei tinha a obrigação natural de 
resguardar a comunidade e era o legislador supremo. Como, então, Coke conseguiu ser um opositor de 
Jaime I, tanto na teoria quanto na prática?
Um dos motivos, apresentado por Berman, diz respeito à discordância quanto aos conceitos de rei 
e de Direito. Jaime I concebia o rei como o homem que ocupava o trono e o Direito como o grupo de 
regras ditadas por este homem, que se situa\^a acima delas, crendo que a única lei capaz de sobreviver 
entre um rei e outro era a lei de sucessória e hereditária, negando que qualquer outra, como as franquias 
de direitos e liberdades, pudesse se transmitir e ser oponivel diante de um novo rei. Coke, por seu turno, 
concebia o rei não como uma pessoa específica que ocupava o trono num dado interregno, mas como 
uma sucessão de personagens que, desde tempos imemoriais, vinha dando forma a um sistema que se 
mantinha; concebia o Direito como um corpo de regramentos e de princípios postos pelos reis, construído 
por juristas e parlamentares em um tempo mas que continuava obrigando a todos em tempos posteriores, 
isto é, sobrevivia àqueles que o editaram, como uma memória do passado. Portanto, as liberdades, 
privilégios, franquias de direitos e poderes do Parlamento estabelecidos no passado continuavam 
vigendo, como herança e direito de nascença de todos os ingleses e obrigavam os reis do presente, que 
não podiam furtar-se de seu cumprimento.^"
Outro motivo é a ausência de forte base histórica na teoria de Jaime I. A Inglaterra havia rompido 
havia pouco com a Igreja Católica, e ao fazê-lo, desarmonizara-se com as doutrinas de legitimação
Michelangelo. Sociedade e Estado na filosofia política modema. Trad. Carlos Nelson Coutinho. São Paulo, Brasiliense, 
1987, passim.
Cf. MAITLAND, Frederic William. Op. Cil„ p.298 e ss.; BERMAN, Harold J. Op. Cit.. p. 1653-1657.
■*-’BERMAN,Harold.1. Op. Cit., p.l676.
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monárquica. Formara-se um vácuo de legitimação a este poder. Jaime I tentou preenchê-lo com a noção 
de monarquia absoluta e irrestrita, dizendo ser a voníade do rei a lei do reino, enquanto Coke condicionou 
a legitimação monárquica ao obedecimento de princípios imemoriais da common law que, foijados ao 
longo dos séculos, eram dotados de efeitos limitativos ao poder real. Jaime I fiilcrava o Direito na razão, 
definindo-a como a vontade real, enquanto Coke diferenciava a razão fiindante do Direito da voníade de 
um homem ou de um corpo de homens, conceituando-a como uma razão artificial, situada acima da 
wníade de um único homem ou de um corpo de homens, baseada na razão dos juristas ingleses, que, 
durante séculos, debruçaram-se sobre problemas legais. Não era a razão plantada por Dois num homem 
somente, não era encontrada na razão privada; era a prática prudente da razão dos doutos, com 
experiência e que tinham um estudo especial sobre o assunto, que sabiam sobre sua história e construíam 
sobre o aprendizado de muitas gerações.'^^
Como Direito inglês, Coke entendeu apenas a common law, negligenciando os sistemas de 
Direito romano e canônico, que considerava rivais. Defendeu a common law como um self contained 
system e, atento às necessidades ideológicas dos sistemas competidores, procurou sistematizá-la. Incluía 
na common law a lei estatutária (oriunda do Parlamento) e o costume inglês. Não negou nem o direito 
natural, nem o direito positivo, mas encaixou-os como parte in t^ante da common law. Alegando a 
superioridade da common law, Coke identifícou-a com a lei finidamental da Inglaterra -  íhe supreme law 
q f íhe land -  foqada ao longo de séculos e vinculante, ultrapassando as pessoas específicas que a 
construíram. Traduzindo o pensar de Coke para a terminologia hodiema, ele vislumbrou a common law 
como algo similar a uma constituição com partes escritas e outras não. Desse modo, a história da 
common law transformava-se em um contrapeso apto a limitar o exercício arbitrário de poder, e também 
como um guia para determinar os contomos de cada um dos poderes políticos, ou seja, o Parlamento e o 
rei.^ *^  A common law ficaria acima de ambos.
Em coerência com este rumo de raciocínio, Coke propunha a independência das Cortes da 
common law>, e sua superioridade em relação às demais Cortes e ao rei. A elas caberia construir os 
regramentos e princípios foijados no passado, já que estes ultrapassavam a figura personalista que os 
havia editado.^’ As Cortes impediriam, ainda, o desvirtuamento da common law, controlando atos 
contrários a ela. Assim, os juizes declarariam o significado dos conceitos, regramentos, princípios e
BERMAN, Harold J. Op. Cit., p.l676 e ss.; SCHWARTZ, Bemard. Op. Cit., p.l9.; MAITLAND, Frederic 
Wüliam. Op. Cit., p.301.
BERMAN, Harold J. Op. Cit., p,1690.
Op. Cit., p. 1677-1690.
■’Vc/. p. 1687.
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procedimentos estabelecidos no passado; a regra posta em um tempo seria interpretada por eles e 
obrigaria no presente e no fiituro seus destinatários, dentre eles aqueles no exercício do poder. Se 
afetivamente acatada esta teoria, o Direito diferenciar-se-ia da lei -  sega real ou parlamentar -  da vontade 
momentânea, e teria uma existência por si mesmo, cujo significado seria declarado pelos juizes.
Tanto o rei Jaime I quanto Sir Edward Coke não ficaram adstritos a limites teóricos. Ambos 
puseram em prática sais argumentos. O rei o fez através do avanço na utilização de prerrogativas reais, 
do cerceamento e da diminuição dos poderes parlamentares e da tentativa de subordinação das Cortes da 
common law ao poder régio; Coke, atuando como Justice* no reinado de Jaime I, em muitos casos 
asseverou a supremacia das Cortes da common law diante das demais cortes, diante do poder real, e, até 
mesmo, diante do Parlamento. Negava-se a aceitar atos reais e parlamentários (estes em menor escala) 
que compreendia como denegadores da common law. Um caso decidido por Coke de particular interesse 
para o tema deste estudo é o Dr. Bonham ’s Case, a ser descrito e examinado no tópico que segue.
1.1.2.2 Dr. Bonham's Case
Durante o reinado de Jaime I, Sir Edward Coke atuou como Chief Justice da Corte de Common 
Pleas. Seus esforços foram sistematicamente conjugados para retrair os poderes da Coroa em favor da 
common lcm\ E, em menor medida, para conter o poder do Parlamento frente a este sistema de Direito. 
Enquanto nesse cargo, deslindou o afamado Dr. Bonham 's Case (1610) no qual considerou nulo um ato 
do Parlamento. Esta decisão é considerada, por alguns estudiosos, como uma das precursoras da 
pretensão das Cortes de Justiça de nulificar atos parlamentares contrários a common law -  Direito 
superior e vinculante -  e à razão. Seria, portanto, o primeiro caso decidido em conexão direta com a idéia 
de controle jurisdicional de constitucionalidade -  J?/íèc/a/Re\neM\^ ^
* Muitos autores tendem a traduzir o temio Justice como juiz. A pala\Ta pode significar justiça, direito, razão 
eqüidade, tratamento justo. Toda^^a, para o cargo ocupado por Coke, assim como para o cargo de magistrado da Suprema 
Corte dos Estados Unidos, a pala\Ta opera como um designativo específico, não se confundindo com judge -  juiz. Para a 
equivalência em português, teria o mesmo sentido que Ministro, ou seja. membro de um Tribunal de Cúpula, no caso 
brasileiro, da União. Neste trabalho, optou-se por manter a designação em lingua inglesa. Assim, principalmente nos dois 
capítulos que se seguem a este, utilizar-se-á a palavra Justice para os Níinistros da Suprema Corte, distinguindo-os dos 
demais, chamados juizes -  judges.
Nesse sentido: CAPPELLETTl, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 
comparado. 2.ed. Trad. Aroldo Plínio Gonçalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992, p.58-60; WOLFE, Christopher. 
(3p.Cit.,p.90-91.
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No Di\ Bonhcmi's Case, discutia-se uma multa imposta ao Dr. Bonham* pelo exa-cício da 
medicina em desacordo com o Estatuto da Academia Real de Medicina O estatuto, de elaboração 
parlamentar, dispunha que nenhuma pessoa poderia, em Londres, exercer a medicina sem uma licença da 
Academia, culminando pena de multa de cem xelms por mês, a ser dividida em duas frações iguais entre 
o rei e a Academia. Em caso de inadimplemento, pem  de prisão. A competência para julgar e impor a 
multa pertencia à Academia, bem como a faculdade de determinar o aprisionamento. Dr. Bonham 
exerceu a medicina sem a licença e não pagou a multa, sendo, então, preso. Uma ação de false 
imprisonmeut foi iniciada, chegando, pelas vias próprias, às mãos de Coke e outros dois Justices para que 
proferissem o julgamento defínitivo.^^
Ao deslindar o caso, Coke, seguido pelos outros dois Justices, considerou as penas impostas 
inválidas, indo, inclusive, além, ao considerar nulo o estatuto, pois este permitia que a Academia Real de 
Medicina agisse como ju iz em sua própria causa. Ela julgava as infrações, executava a e ,  ao mesmo 
tempo, era beneficiária da metade dos proventos ad\andos da cobrança das multas. Na decisão, Coke, 
como sói acontecer entre os ingleses, buscou demonstrar conservadorismo, chamando outras três decisões 
mais antigas. Fundou sua posição em cinco argumentos, um dos quais, o quarto, importa para este estudo;
“Os cemores não podem ser juizes, ministros e partes; ju te s  para proferir sentença e julgar; 
ministros para fazer notificações ou intimações e parte para terem metade da multas, quia aliquis 
non debet esse judex in própria causa, imo iniquum est alequem suae rei esse judicem; e ninguém 
pode ser juiz e ad\>ogado para qualquer das partes... e consta dos nossos liwos que, em nuiitos 
casos, o direito comum controlará atos do parlamento, e, às vezes, julgá-los-á absolutamente 
nulos, pois quando um  ato do pariamento vai de encontro ao direito comum e à razão, ou é 
inaceitâ\’el ou impossível de executar, o direito comum irá controlá-lo e julgá-lo como 
nulo’\^ ^
Do texto, pode-se depreender que Coke estava abrindo o caminho para o controle dos atos do 
Parlamento pelas cortes de common law, permitindo a estas julgar e até mesmo anular os aios daquele.
’ Os casos ingleses e norte-americanos são identificados pelo nome das partes. Para distinguir a menção do caso d£i 
menção à parte, utilizar-se-á caracteres itálicos para o caso e caracteres normais para designar a pessoa física ou jurídica que é 
parte e dá nome ao caso.
■' Dr. Bonham foi multado em dez xelins e, recusando-se a paear, foi aprisionado. Cf POUND. Roscoe. Op. Cit.. 
p. 138-140.
Apesar de inúmeros esforços, não foi encontrada a referência original deste caso. Vários autores citam este trecho, 
sempre desta forma. Na obra de Roscoe Pound, há um excerto do caso em anexo, com maiores detalhes. Vide a citação em: 
CAPPELLETTI, Mauro. O controle... Op. Cit., p.59; BITAR, Orlando. A leL.. Op. Cit., p.85; CASTRO, Carlos Roberto de 
Siqueira. Op. Cit., p.20: WOLFE, Christopher. Op. Cit., p.90-91 (parte do trecho aqui referido); McGEHEE, Luci j^s Polk. (Dp. 
Cit., p.26, nota n. 4. (parte do trecho aqui citado); POUND, Roscoe. Op. Cit., p. 140. 'T/ie cemors can iiot be judges, 
ministers and parts: judges to give sentence and judgemait: ministers to make summons, andparts to have the moiety ofthe 
Jòrfeiture, quia aliquis non debet esse judex in própria causa, imo iniquum est alequem suae rei esse judicem,' a>ú one catmot 
be judge and atroniex’ for any o f the parties... and it appears on our books, that in many cases the common Imv wiU contra! 
acts o f  parliament and sometimes adjudge them to be utterly void, for when an act o f  Parüament is against common ríght
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quando contrários ao direito comum e à razão, ou dotados de efeitos impossíveis ou repugnantes. Com a 
expressão common right, Coke estava a designar a common law. O segundo cxindicionante, o termo 
ro2ão, consoante alinhavado supra, possuía um significado singular para Coke. De acordo com ele, a 
common 1om> era formada por uma artificial reason, adquirida pelo esforço humano, sem origem dim ia 
ou iiatíiral A razão do Direito, assim, não se confundia com a razão (vontade) de uma pessoa ou de um 
grupo de pessoas, mas consubstanciava-se na perfeição artificial da razão alcançada por longo estudo, 
esforço e experiência. A razão da common fovt' foi sendo aperfeiçoada ao longo dos séculos, por muitos 
doutos, firmando-se como um sistema perfeito. Desse modo, a ra2âo privada de homem algum, ou 
mesmo a de um corpo de homens, poderia ser mais sábia do que o sistema de razão artificial 
historicamente construído.Disso tem-se que:
"'O próprio direito comum', escreveu Coke, ‘nada mais é do que razão, que deve ser 
compreendida como uma petj'eição aj-tificial da razão adquirida atra\>és de um longo estudo 
supervisionado e de experiência.O  Direito da Inglatenxi, continuou ele, 'tem sido aperfeiçoado 
e melhorado atra\>és dos anos por uma série de estudiosos sérios e por uma longa experiência 
com tal pejfeição para o governo do seu império que as velhas regras podem ser peifeitamente 
confirmadas, Neminem oportet esse sapientiorem legibus; homem algimi em sua razão pode ser 
mais experiente do que o Direito, que é a perfeição da razão ’
Diante dessas evidências, soa legítimo concluir que Coke estava propondo que as Cortes da 
common law, imbuídas da função de interpretar e aplicar o corpo de princípios da common law, levando a 
cabo sua razão artificial, estivessem aptas a repudiar e declarar inválidos* atos governamentais -  tanto do 
Executivo como do Legislativo, que desconstruíssem ou afi"ontassem a common law e sua razão 
artificial. É muito difícil, porém, provar, ou argumentar a veracidade dessa conclusão. Existe acirrada 
discordância entre juristas e historiadores sobre a possibilidade de Coke ter efetivamente inserido, em sua
and reason, or repugnant or impossible to be performed the common Imt’ witl control it, and adjudge such act to be 
void. ”[sem grifos do original],
BERMAN, Harold J. Op. Cit., p. 1680 e ss.
Id. p. 1690. " 'The common law iíself Coke wrole, 'is nothing else but remou which is to be unclersiood [a%] cm 
artificial perfection o f reason gotten hy long stiuh’ observation and experience. ' The laM’ o/England he contimted ‘bv martx’ 
successiom o f ages has heen fined atid refined by an injitiite numher o f grave and leanted men, aiul bv long experience 
groMii to such a perfection, fo r  the govemment o f this realm, [that] the old rule ma\’ be justly verified o f tt, Nemmem oportet 
esse sapientiorem legibus.- no man out o f his own private reason, ought to be wiser than the law, which is the perfection o f 
reason.
Não há uma terminologia úmca utilizada pelos historiadores e autores consultados sobre qual o termo tecnicamente 
adequado para a lei ou ato do Executivo repudiados pelas cortes da common law como contrários ao Direito Comum e à 
razão. Alguns referem nulo, outros, inválido, outros inexistente (lei contra direito não é lei). Nesta etapa do trabalho, utilizar- 
se-á nulo e im’álido como sinônimos, intercambiá\eis entre si. Con\'ém informar desde já que, nos Estados Unidos, onde o 
controle de constitucionalidade foi aceito e é aplicado pelas Cortes de Justiça, não há rigidez terminológica acerca da 
inconstitucionalidade, algumas vezes os Justices mencionam inválido, noutras nulo, noutras inexistente, entre outros termos. 
Não será adotado, nos capítulos seguintes deste trabalho, a terminologia pátria, e sim a tradução do termo usado em cada 
\oto. em cada decisão apreciada. Por isso, a inconstimcionahdade poderá receber denominações como mdidade, iirvalidade, 
inexistência, entre outras. Ademais, haverá, adiante, o uso do termo inconstitucionalizar, o qual, embora pareça estranho no
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decisão no caso em cena, uma nova doutrim * constitucional, autorizadora da Ji4dicial Review de atos 
parlamentares.
De um lado, levanta-se a hipótese de que Coke estava tentando implementar esta nova doutrina 
constitucional. Os autores que aderem a este pensar usam as palavras de Coke {agaimt common right cmd 
reasou ...the common Imv will control... void) e dão um passo além: se a common law controla tais atos e 
os diz nulos, cabe às Cortes de common law declarar a nulidade de atos do Parlamento e do rei com tais 
característicos.'*  ^No lado diametralmente oposto, diz-se que Coke estava apenas interpretando os atos 
parlamentares, e fazendo uma construção harmonizante entre o ato e a common law, atividade corriqueira 
aos magistrados. Estaria anunciando a regra de interpretação segundo a qual os atos do Parlamento 
devem receber jurisprudencial de acordo com a common law e o direito ncüiiral, mesmo que,
se necessário, a construção tenlia de ser forçosa. O que ele teria feito, no Di\ Bojüiatn ’s Case, seria tão- 
somente uma nova interpretação do ato do Parlamento, acomodando-o com o princípio de que ningidém 
pode ser ju iz em cau.sa própria, e não uma declaração de nulidade do ato por ser violador desse 
princípio.
Alguns autores ligados à primeira posição sugerem a ligação da decisão em liça com a cláusula 
loH> o f the koid, à procura de uma conexão entre o Dr. Bonham ’s Case e a doutrina do devido processo 
legal substantivo aplicada hodiemamente pela Suprema Corte norte-americana. Para atingir este 
resultado, partem da identificação entre a expressão law o f the land, o direito da terra, com todo o sistema 
de Direito que Coke defendia como o supremo da higlaterra, a common law. Sendo a common law o 
direito da terra, law o f the land, um ato contrário a common law, seria um ato agressor da law> o f the latid. 
Ademais, a cizânia acerca do alcance do controle proposto por Coke oferece mais um argumento, a 
sustentação de que este controle dar-se-ia não-somente quando o ato afrontasse diretamente regramentos 
expressos e claros da common law, mas também em termos de exame de razoabilidade, através da 
construção judicial de princípios não expressos e abstratos da common lasv.^  ^Assim, o jogo de palavras 
entre law o f the latid, common km> e due process o f law poderia ter conduzido à equiparação das
Brasil, advém da noção de processo inconstitudonalização, aceita no constitucionalismo norte-americano dada a longe\'idade 
da Constituição e compreensão da plasticidade de seus princípios.
'  A pala\Ta doutrina, quando em itálico, não se refere às elaborações dos estudiosos do Direito e dos juristas sobre 
as normas jurídicas e decisões judiciais: com aquele destaque gráfico, assume o sentido que lhe dão os norte-americanos, ou 
seja, como uma articulação teórica feita pelas Cortes de Justiça.
Cf. CAPPELLETTI, Mauro. O controle... Op. Cit., p.59-60; WOLFE, Christopher. Op. Cit., p.90; SCHWARTZ, 
Bemard. Op. Cit., p.59-61.
^  C f BHIGER, Raoul. Government by judkiar^': the transformation of the fourteenth am endm ^t Massachusetts: 
HarvandUniversitv'Press, 1997,p.222, nota n4.
Id. p.222, nota n. 4.
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dáiisiilas law o f the koid e dueprocessoflaw  com um corpo de principios e regras vinculantes, expressos 
ou não expressos, superiores em relação aos poderes constituídos'* .^ Compreendidas deste modo, estas 
cláusulas autorizariam as Cortes de common law a declarar nulos atos reais e parlamentares que as 
contrariassem. Como o padrão para a declaração de mãidade seria um corpo de regras e principios 
e?q)ressos ou não, ele estaria/?ra do Direito positivado, as Cortes de common law estariam autorizadas 
a controlar atos reais e parlamentares através de um sistema de princípios externos ao Direito positivado. 
Esta linha de pensar guarda íntima correlação, como será visto nos capítulos subseqüentes, com a 
doutrina do devido processo legal substantivo.
Todavia, não se pode afirmar que este foi o intuito de Coke. Como bem salienta Lucius Polk 
McGehee, buscar qual o exato intento de Coke é tarefa eminentemente especulativa.'*’ É um mistério o 
efetivo sentido das palavras de Coke, não há como precisar se ele estava simplesmente anunciando uma 
regra de interpretação, se estava propondo uma nova doutrim, similar ao controle de constitucionalidade, 
ou se estava lançando as bases do devido processo legal substantivo. O que se tem, objetivamente, é que a 
decisão proferida no Dr. Bonham 's Case não constituiu um precedente, logo angariando o posto de caso 
isolado.
As palavras de Coke no Dr. Bonham 's Case não estavam, porém, destinadas ao esquecimento. 
Mais de um século depois, essa decisão povoaria o espírito dos colonos ingleses na América do Norte, 
levando-os a reproduzir as palavras de Coke para argüir a inconstitucionalidade de atos do Parlamento 
inglês regulatórios da liberdade e da propriedade nas colônias. Mas não se sabe ao certo se aquela 
decisão influenciou a aceitação do controle de constitucionalidade nos Estados Unidos, ou se teve papel 
definitivo na trajetória da versão substantiva do devido processo legal.'*^  Como oferece margem a
Ed\\'ard Ke> nes refere o posicionamento de McKennie, um dos mais célebres comentadores da Magna Carta em 
tempos próximos. McKennie sustenta que Coke deliberadamente conílmdiu seus ointemporâneos com os termos law o f lhe 
land - direito da terra -  e common íaw. Ao igualá-los algumas vezes, teria feito com que a cláusula law ofthe latid da Magna 
Carta deixasse de ter um significado apenas procedimental, para, pela acepção ampla que a expressão poder receber (direito 
da terra), exprimir tanto aarantias procedimentais características da common law, quanto garantias substantivas. Cf 
KEYNES, Edward. Op. Cit."; p. 12-13.
C f McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit., p,26-27.
Quanto ao mício da Judicial Review, não existe modo de detemimar se John Marshaü, ao enunciar a histórica 
decisão da Suprema Corte que permitiu ao controle judicial de constitucionalidade dos atos legislativos deitar raizes nos 
Estados Unidos, no caso Marbwy v. Madison, tinha em mente a atuação de Coke no Dr. Bonham ’s Case. Sobre o tema, 
assim se manifestou Carlos Roberto de Siqueira Castro: “{...) o que é certo é que. a par das diferenças contexíuais que 
separam a decisão de Edward Coke e do Chief Justice Marshall, num e noutro caso, que se ligam aos diferentes papéis 
históricos do Parlamento e do judiciário na Inglaterra e nos Estados Unidos, o caso Bonhcmi exerceu uma histórica 
significação constitucional nas antigas colônias inglesas na América do Norte. O importante, pois, não é o di.smtido alcance 
da motivação utilizada por Coke para considerar uma norma estatutária inconsistente com o direito e a razão fagainst 
common right and reason), mas sim o fato, este sim incontroverso, de que a decisão no caso Bonham, especiahneme a 
célebre reflexão de Coke, constante do quarto argumento de seu voto (fourth reason) foi assimilada e até mesmo 
expressamente citcda em decisões Judiciais nas colônias inglesas da .imérica do .Norte, conforme se deu nos casos Captain
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variadas leituras, pode-se apenas situá-la cxamo mais um indício componente do enigma que é o 
surgimento do devido processo legal substantivo.
Referidos os elementos presentes no Dr. Bonham 's Case que funcionam como indicios no 
enigma histórico do início da versão substantiva do á je process q f ktw, partir-se-á para o exame dos 
elementos oferecidos pelo caso Five Kjiights e pela Petition ofRight.
1.1.2.3.0  caso Five Knights, aPetition ofRight e as Institutas de Coke
Foi no reinado de Carlos I que os conflitos constitucionais entre o Parlamento inglês e a Coroa 
deixaram de ser velados e iniciaram-se abertamente. Um dos pontos marcantes neste iniciar foi o caso 
Five Kiiig^ts, considerado o estopim do movimento que levou a Petition q f Right. 0  caso Five Kjiights 
surgiu logo apos a perda de batalhas a favor dos hungenontes, grupo protestante que a Inglaterra apoiava, 
a fim de incentivar a Reforma na Europa Continental. Carlos I decidiu, depois das derrotas, empreender 
uma nova batalha em defesa do grupo, na França. 0  Parlamento, cioso de um fi-acasso, negou as verbas 
que Carlos I carecia para a guerra. Para angariar fundos, Carlos I instituiu, ilegalmente, um empréstimo 
compulsório, a ser pago pelos nobres. Vários nobres recusaram-se a pagar. Carlos I determinou a prisão 
dos desobedientes, fazendo uso da prerrogativa real de encarcerar sem apontar a causa. Dentre os que se 
recusaram, encontravam-se cinco ca\’aleiros, que contrataram advogados para impetrar Haheas Corpus 
Um deles contratou John Selden, correligionário de Coke e esmdioso de sua teoria, à qual, após 
refinamentos, inseriu alguns elementos. O Habeas Corpus foi impetrado e deu azo ao caso Fn t? Knights, 
datado de 1627. "^’
Na fiandamentação do Habeas Corpus, d, jurisprudência histórica de Coke e de Selden foi 
largamente refletida. Selden ancorou-se em argumentos histórico-juridicos, os quais, como Coke, 
considerava vinculantes e herança de todos os ingleses. Seu ponto de partida na história foi a Magna 
Carta, mais especificamente o capítulo XXXIX, que traduziu da seguinte forma: “Nenhum homem livre 
pode ser qprisionado sem o devido processo legal”.^  ^Defendeu a clara violação deste preceito, pois os 
cavaleiros haviam sido aprisionados sem qualquer julgamento prévio por um júri. Empreendeu uma
Streater e Lo/idon v. IVood muito embora ainda sob a óiica estreita da simples interpretação legislatixa (legislative 
construction) e não como uma rigorosa limitação do poder legislatiw, o que era mais consentâneo com as tradições do 
direito inglês CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. Op. Cit., p.20-21.
Para maiores detalhes sobre o reinado de Carlos I, \ide; CHURCHILL, Winston S. O novo... Op. Cú., p. 153 e ss.; 
SCHWARTZ. Bemard. Op. Cit., p.l9 e ss.; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Hi.stóría... Op. Cit., p.45-46; 
POCOCK, John Gre\ille Agard. Op. Cit., p.343; K)UND, Roscoe. Op. Cit., p.24 e ss.
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análise lingüística desse capitulo da Magna Carta, identificando a cláusula Imv o f the land com a 
própria common Imv, negando que o law o f the kaid significasse qualquer outro sistema de Direito ou 
lei: ‘^Nerihum desses direitos pode estca’ meticiojiado [m  Magna Carta] a m o ser o direito comum, que é 
o direito principal e mais geral, e é sempre eníetuSdo por excelência [isto é, por supremacia] quando a 
menção é (Bràto da terra genericanteníe. E embora cada uma das outras leis que são aceitas neste 
reino por costume ou ato do parlamento possam petfdtamente ser chamadas de ‘um direito da terra’, 
mesmo que nenhuma delas possa ter preetninência para ser considerada ‘o direito da terra ’ '^
Nota-se, nesta argumentação formulada por Selden, a identificação da expressão Iom' o f the land-  
direito da terra -  com a common law, e a substituição daquela pela expressão due process o f law na 
referência ao texto da Carta. O intercâmbio entre estes termos pode sugerir que o law o f the land estava 
sendo utilizado como um catalisador do corpo de princípios da common law, princípios estes que 
continham tanto garantias procedimentais como direitos materiais. Se aceita esta premissa, pode-se 
raciocinar da seguinte forma: a common la^r é vinculante e obriga o rei. As Cortes da common law, 
aplicando a common law, podem fazer valer seus princípios contra atos reais. A common law é the Imv qf 
the land Logo, um ato contrário a common law é um ato contrário ao law o f the ícaki Ora, se a common 
law constitui-se tanto de garantias procedimentais como de direitos materiais, law q f the land deixa de ser 
apenas uma garantia procedimental, para ser também um limite contra intrusão real arbitrária nos direitos 
materiais, a ser executada pelas Cortes de common Icnv. Estaria aqui, pois, um forte elemento de 
conexão entre o Imt' o f the land e o devido processo legal substantivo, tal como construído pelas Cortes 
de Justiça estadunidenses.
Na resposta à argumentação de Selden, o Attomey General alegou que a la\i' q f the land não era 
sinônimo da common law, mas sim de outras formas de direito, dentre as quais as prerrogativas reais 
sustentadas pelas Cortes do rei. Alegou, também, que a law q f the land não significava garantia de
^  Proceedings on the Habeas Corpus, brought by Sir Thomas DameL Sir John Corbet Sir Walter EarL Sir John 
H a\eningh^ and Sir Edmund Hampden. 3 HowelFs State Trials 17 (K. B. 1627) Apud BERMAN, Harold J. Op. Cil., 
p. 1698. “No freeman shall he irnprisoned without due process o f  Itnv. " [sem grifos no original].
Id. p. 1698-1699. "Nane o f these Imvs ccai be mecmt [in Magna Carta] sove the common law, whic/i is the 
prmcipal aiid general law, and is abvays understood by the way o f exceUency fthat is, o f  supremacy! when mention is o f  
Imv o f  the land generally. And that tought each o f  the others laws which are admiíted inio this Ktngdom by custom or act o f  
parliament may justh’ be c alie d  ‘a law o f  the land’, yet none o f  them can have pre-eminence to be styled ‘the law o f  the 
land.'". [sem grifos no original].
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julgamento peloy w/l * Estribou-se em precedentes do reinado de Isabel e outros reis Tudors para justificar 
a prática reiterada da prerrogativa, constituída em direito hereditário do rei.
Na decisão do caso, os juizes negaram o Habeas Corpus, mantendo os réus encarcerados. 
Apoiaram-se nos precedentes de uso da prerrogativa de aprisionamento sem apontamento das causas 
oriundos do reinado dos Tudors e afirmaram que “se um homem é encarcerado por ordem do rei, não 
pode ser solto por Habeas Corpus neste tribunal, pois desconhecemos as causas de tal 
encarceramento’’.^  ^ Este Julgamento representava nada menos do que o esvaziamento da garantia do 
Habeas Corpus e do capítulo XXXIX da Magna Carta, haja vista que simples palavras proferidas pelo rei 
poderiam mandar alguém para a prisão, sem direito a procedimento e julgamento anteriores, nem a 
remédio judicial para a libertação.
Por isso, o caso Five Knights foi reputado um “lastimá\’elprecedente”, que não contou com 
respaldo popular, já que permitia que um rei, que dava claras mostras de arbitrariedade, aprisionasse seus 
súditos de acordo com seu alvitre, até mesmo de modo arbitrário. O deslinde do caso propagou-se e 
chamou a atenção, principalmente de juristas que compunham o Parlamento, como Coke e Selden. 
Formou-se, na Casa dos Comuns, um foco de resistência ao arbítrio real, liderado por Coke. De outro 
lado, formou-se um grupo de partidários do rei. A batalha constitucional entre o rei e o Parlamento vinha 
àtona.^^
Num dos pólos, o defensor do rei, argumentava-se, na esteira da teoria de Jaime I, que as 
liberdades dos ingleses eram produto da graça real e não direito de nascença. As fi-anquias concedidas por 
reis anteriores não obrigavam os atuais. Apegaram-se, também, aos precede?7tes da Dinastia Tudor, 
asseverando que o rei, sim, tinha o direito de herança, e, por isso, podia fazer uso das prerrogativas reais. 
Quanto ao law o f the land, clamaram que não se identificava com a common laiv, e que estava abaixo do 
rei, uma vez que o que seria direito da terra seria deteraiinado por ele, O outro pólo, opositor ao rei, 
respondia com a noção de força normativa da common law, principalmente do capítulo XXXIX da 
Magna Carta. Para eles, o law o f the land consubstanciava-se na common Iom’, direito de nascença dos
* Perceba-se a presença da divergência acerca do conteúdo da cláusula low o f the Icaid. Enquanto Selden sustentava 
que ela era garantia de julgamento pelo júri, seu oponente, em defesa da Coroa, dizia que ela não significava isto, mas 
garantia de outros sistemas.
Cf. McüEHEE, LuciusPolk. Op. Cit., p.l2; BERMAN, Harold .1. Op. Cit.. p. 1699 e ss.
Proceedings on the Habeas Corpus, brought by Sir Thomas Damel, Sir John Corbet, Sir Walter Earl, Sir John 
Ha\eningham and Sir Edmimd Hampden. SHowelFs State Trials 17 (K. B. 1627) Apuei SCííWARTZ, Bemard. Os 
grandes...Op. Cit., p.21.
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. História... C)p. Cit., p,46.
C f McGEfíEE, Lucius Polk. Op. Cit., p. 12-15; SCHWARTZ, Bemard. Op. Cit., p.20-22; PONTES DE 
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. Cit., p.45-46.
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ingleses, obrigando inclusive o rei. Seus argumentos foram em enorme medida escorados na 
fundamentação do Habeas Corpus impetrado no caso Fh’e Knights, e, portanto, na jurisprudência 
histórica de Coke. Coke afirmou, em uma reunião parlamentar, que era o direiio do reino -  kn\’ o f the 
land -  que contava, e não simples palavras do soberano, formuladas como mensagens amorosas sem 
validade normativa.'^
O grupo liderado por Coke, buscando tomar fato seus argumentos, elaborou um documento, no 
qual peticionava ao rei a aceitação do caráter normativo da common law e das franquias de direitos e 
liberdades concedidos ao longo dos séculos, em especial a Magna Carta, reinterpretada, como law o f the 
land, ou seja, como direito da terra. Carlos I, barganhando fiindos com o Parlamento, assinou a petição, 
que foi intitulada The Petition o fR igh l,'' um documento declaratório, no qual o rei reconhecia a força 
obrigatória da common law, identificada com o Iom’ o f the land. Não havia instituição de direitos novos ou 
de instrumentos de execução; era uma petição do direito, de aceitação do corpo de princípios da common 
law como vinculante ao poder e pertencente a todos os ingleses. Seu texto enxuto elenca os direitos dos 
ingleses que foram violados pelo uso da prerrogativa real nos seguintes casos: a) aprisionamento sem 
apontamento das causas; b) vedação do Habeas Corpus contra atos reais; c) instituição de tributos e 
empréstimos compulsórios sem autorização parlamentar; d) aplicação da lei marcial e obrigatoriedade de 
aquartelamento de soldados em casas particulares. Foi afirmado que essas prerrogativas feriam as 
liberdades e os direitos herdados pelos súditos.' Foi, em suma, o asseveramento formal da noção de 
Coke de que as conquistas de direitos e liberdades no passado são vinculantes ao rei do presente, pois 
incorporam-se na common law, situada acima do rei.
Como o law o f the land ocupou espaço nuclear no processo de discussão e de elaboração da 
petition o f right, chamou-se atenção, no corpo da petição, para seu descumprimento e reafirmou-se a 
cláusula por duas vezes, em capítulos consecutivos,^^ No correr do texto, percebe-se a utilização 
sinônima impressa às cláusulas law o f the land e due process o f law. Ao final do documento, foi 
declarada a vinculação real à observação de direitos e liberdades concedidas ao longo dos séculos. A
^  SCHWARTZ, Bemard. Op. Cit., p.20.
' The Petition o f  Righí. (1628). Dlspom^■el em: «http://odur.let.rug.n1/usa/D/16Ql-1650/england/t)or.htm». 
Acessado em: 22/05/2001.
^Jd.
Id  Trata-se dos capítulos III e IV, verhis: “III. And whereas also by the statute calleJ ‘The Great Charler o f the 
Liherties o f Engíand ’ its is declared and enacted, thai no freeman may he taken or imprisoned or he disseized o f his 
freeholds, or liberties, or his free customs, or he otitlanved or exiled, or in any manner destroyed. but by the Icjw lawful 
judgement ofhis peers, or by the law o f  the land. IV. And in the eight -  and- tH'entieth year ofthe reign ofKing EdH'ordÚ, it 
M'OS declared and enacted by authority ofparliament that no man, ofwhat State or condition thar he be, should be pttt out o f  
his laijds or tenements, nor taken, nor imprisoned, nor disinherited nor piH to death without heing broughi lo answer by due 
process oflaw. [sem grifos no original].
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junção desses fatores, no entanto, é incapaz de esclarecer se a cláusula law o f the land contava com uma 
interpretação substantiva, ou se apenas como uma garantia procedimental. Fato é que, por vezes, ela era 
intercambiada com a própria common law, a qual continha tanto garantias procedimentais como direitos 
maleriais. Mas não foi afirmado, na petitiou, o conteúdo específico do law o f the koid, se apenas garantia 
procedimental, ou seja, exigência de procedimentos anteriores à intrusão real nos direitos e liberdades dos 
súditos, ou se limitação si4bstcoiti\’a ao poder real, ou seja, cláusula proibitiva da intrusão real arbitrária, 
não obstante a obser\’ação de procedimentos prévios, nos direitos de vida, propriedade e liberdade. Para 
sustentar a existência desta versão, pode-se seguir o mesmo iter de raciocínio formulado para afirmá-la 
na motivação de John Selden no caso Five Knights. Entretanto, convém lembrar que a Petition o f Right 
não continha instrumentos hábeis a ensejar sua execução, não havia previsão dos remédios a serem 
utilizados caso o rei não obedecesse suas cláusulas. Esta informação toma mais difícil a argumentação de 
que as Cortes de common law poderiam controlar materialmente os atos reais que ferissem a common 
loH>, o direito da terra -  laM' q f the land
Após a assinatura da Petition o f Right, Sir Edward Coke publicou a magnânima obra Institutes o f 
the Laws on England* Nela, ao comentar a Magna Carta, Coke depositou um resumo das idéias 
defendidas pelo grupo que liderou nos debates parlamentares. Sacralizou a sinonímia entre as expressões 
loM’ o f the land e due process o f law, utilizando-as altemadamente com sentido idêntico. Desde então, 
conferir identidade às duas é regra de interpretação estabelecida, tanto na Inglaterra quanto nos Estados 
Unidos.^” Comentando o capítulo XXXDC da Magna Carta, Coke referiu-se eminentemente a seu aspecto 
procedimental, destrinçando o law> o f the land como uma garantia de lisura e de adequação aos 
procedimentos judiciais. Entretanto, em outras passagens, ao labutar sobre diferentes temas, Coke 
afirmou que o law o f the land é uma limitação substantiva à autoridade legislativa e executiva do rei, ou 
seja, que oferta a possibilidade das Cortes de common !aw revisarem e reputarem válidos ou não os atos 
reais por seu conteúdo, independentemente de quanta correção procedimental tenha sido aplicada,''' 
Edward Keynes enfatiza esse posicionamento de Coke, citando-o “Todos os monopólios são contrários à 
esta Grande Caria [aM agiia Carta], porque eles são contra a liberdade e contra o direito da terra 
McGehee, embora não se posicione acerca da existência de uma versão substantiva do km' q f the land, 
demonstra que Coke leu a cláusula de modo ampliado, identificando-a com a própria common lcm>:
Foram empreendidos intensos esforços para a consulta direta a esta obra. Entretanto, tal não foi possível. Usa-se 
aqui, como fonte, um excerto da obra, inserido como anexo no Ií \ t o  de Roscoe Pound, que corresponde exatamente ao labor 
de Coke sobre o capítulo XXIX da Magna Carta e, portanto, sobre o law o f the land 
^  C f McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit., p. 13-16.
KEYNES, Edward. Op. Cit., p. 12.
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“Coke diz que ãrdto da terra significa ‘o direito comum, a lei parlamentar, os costumes da
Inglaterra”.63
São estes os componentes do enigma sobre o surgimento do devido processo legal substantivo 
que se apresentaram no curso do século XVII na Inglaterra Se é difícil ter certeza acerca da apresentação 
da doutrina constitucional da Judicial Review de atos parlamentares por Coke no Dr. Bonham 's Case, 
mais difícil ainda é ter como certo que Coke defendai a utilização do law o f the land como instrumento 
do controle judicial de constitucionalidade, seja de atos reais ou parlamentares. Certo é que ele foi tratado 
como uma garantia inerente ao procedimento judicial, exigindo cumprimento de certos ritos e 
formalidades anteriores ao julgamento e à aplicação de peiKis. Certo é que, por vezes, o Ioh> o f the land foi 
usado como sinônimo do corpo vinculante de princípios da common law. É incerto, entrementes, se a 
cláusula, identificada com o direito da terra, a common law, seria destinada à proteção de um núcleo 
fundamental de direitos, exigindo para o cerceamento deles algo além da observância de procedimentos 
específicos pelas Cortes: isto é, se as Cortes, ao perceberem que o cerceamento era arbitrário, isto é, 
contrário aos princípios -  escritos ou não -  da common knw independentemente de quanta justiça 
procedimental houvesse sido empregada, dissessem que a fonte de arbitrariedade encontrava-se no 
conteúdo do ato real ou parlamentar autorizador do cerceamento, concluindo assim, pela im>alidade de tal 
ato. O law o f the land, assim, não seria o formado pelos atos dos reis ou do Parlamento, mas por um 
corpo de princípios superiores a ambos e capaz de controlá-los. É este o enigma não resolvido pelos 
constitucionalistas e historiadores anglo-americanos.
Raoul Berger, conhecido hodiemamente por di\oilgar, nos Estados Unidos, a invenção da versão 
substantiva do devãdo processo legal, sintetiza este quebra-cabeça, posicionando-se contra a existência, 
nesta etapa do constitucionalismo inglês, de qualquer indício da formulação da doutrina do devido 
processo legal substantivo. Segundo ele, apesar de alguns estudiosos ventilarem e até sustentarem a 
hipótese de haver uma leitura da cláusula law o f the próxima a do devido processo legal substantivo 
como aplicado pela Suprema Corte a partir do final do século XIX, não há base de apoio para essas 
manifestações; “Coke afirmou que ‘pelo direito da terra'era entendido “de\ido curso e processo legal”. 
Se de\ndo processo legal e 'direito da terra ’ eram idênticos no Direito inglês, isto não precisa nos deter; 
para os propósitos canais pode ser suficiente dizer que ambos estão relacionados a procedimentos legais
""Cf. KEYNES, Edward. Op. Cit., p. 12. "Ali monopolies are against tfiis gieat charter fthe Magna Carta], because 
thty are a^aitist the lihertx’ and the freedome ofthe suhject, and against the tmv o f the land. [sem grifos no original].
McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit., p, 15. “Coke says thai Ity the law o f  the land is meaiií the 'the common krn\ 
the statute law, oraistom ofEngland’". 'Por statute tovpode-se entender tambéra o direito legislado.
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preliminares às penas descritas. Ele não recusa completamente a idéia de Coke ter defendido a 
existência de uma lei fuiidametríal superior ao rei e ao Parlamento, mas não aceita, sobremaneira, a 
possibilidade de Coke ter defendido o controle de razoabilidade dos atos reais ou parlameníários por 
meio das cláusulas law^  o f the koid  e á te  process o f km’.
“Quando Coke declarou, no caso doDr. Bonhcon, que um ato do parlamento não podena tomar 
um homem ju iz em sua própria causa, ele não imvcou a Magna Carta, mas 'o direito comum e a 
razão ’ que ele havia identificado com 'a lei da luxtureia ’ uma identificação repetida pelo 
Ministro Hobart. Por implicação negati\>a, a cláusula ‘direito da terra’ da Magna Carta não 
coirferia, aos olhos de Coke, autoridade para deixar de lado uma lei por desarrazoada. È  
verckide que Coke também afirmou em suas hjstituições que, se for editada alguma lei contrária 
à Magfia Carta, ela deve ser tomada por nenhuma', mas isto, em meu julgamento, simplesmente 
significa que, por exemplo, imia lei que autorize a prisão de imia pessoa sem o julgamento de 
seus pares seria imúlida: pois ele seguia a Magna C-aiia como ‘lei fimdartmital
Edward Keynes esposa conclusão diferente da de Berger, salientando que a história 
constitucional inglesa desse período anuncia o iniciar da versão substantiva do devido processo legal.
"Sir Edward Coke, o mais conhecido expoente da Magna Carta, cita-a como uma limitação 
svbstanthu na Coroa e como uma garantia de justiça procedimental Em sua obra Instituições 
do Direito higlês, Coke às vezes emprega 'o direito da terra' para sugerir uma limitação 
substanti\’a no poder da Coroa com relação aos direitos de propriedade. Outras vezes, ele usa 
‘devido processo legal’ referitvio-se a garantias procedimentais especificas. (...) A if^uência de 
Coke fo i tão grande que, muito tempo depois, os primeiros adwgados e comentadores 
americanos passaram a ver o devido processo legal como incorporador tanto de limitações 
procedimentais como substanti\’as ao poder governamental (...) A história constitucional 
britânica do século XVII indica que devido processo legal inclui tanto garantias procedimentais 
como resti-ições substantivas à Coroa
Há, pois, diferentes posicionamentos em tomo da existência ou não de uma versão substantiva da 
cláusula law q f latid, isto é, da possibilidade dela significar uma autorização às Cortes de common law, 
para avaliar o conteúdo de mérito de atos reais e parlamentares privadores de certos direitos e liberdades
^  BERGER, Raoul. Op. Cit., p.223. “Coke stateá that 'by the law o f the land' was meant ‘hy áte cotirse and 
process oflaw. whetJier due process and 'law o f the land ' were identical in English law need tiot to detain us: for presetil 
ptirposes ií may suffice that both related to judicial procedures preliminar}’ to the described forfeitures. ”
Id. p.222, nota n, 4, "ÍVhen Coke asserted iii Dr. Bonham ’s Case that an act o f  Parlianient could not made a ma>i 
Judge in his o»7t cause, he did not invoke the Magna Chorta bul common right and reasonwhich he had identifíed with the 
‘law oftiaaire an identification repeated by Justice Hobart. By negathe impUcation, the ‘tmv ofthe land’ clame o f  Magna 
Charta did not, in Coke’s eyes, confer authority to set a statute aside as unreasonable. True, Coke also stated in his 
Imtitutes tliat i f  any statute be made contrary to %íagna Charta it shall be holden for none, ’ but this, in my judgement, 
mereh meant, for example, that a statute which authorised the 'imprisonment ’ o f a person without the judgement o f his peers 
wouldbe itn^alid; for he regardedMagna Charta as ‘jundamental law.
KEYNES. Edward. C)p. Cit., p. 12-13. "Sir Ech’ard Coke, the best known exponent o f the Magna Carta, cites it as 
both a substantive limitalion on lhe Crown and a guarantee o f procedural faimess. In his Imtitutes o f lhe Laws on England 
Coke sometimes employs 'the law q f the land ’ to imply a substantive limitation on the Crowi 's power with regard to property 
rights. .At other times, he uses ‘due process o f  law ’ refening to specijic procedural safeguards. (...) Coke 's ijijluence m 'os s o  
great that many later .American lawyers and commentators viewed due process as incorporating both procedural and
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anteriormente reconhecidos, para dizê-los ou não arbitrários de acordo com o sistema de princípios da 
common law, e não apenas a textos explícitos. Afora isso, é fato que esta interpretação, se existente, não 
encontrou espaço na formulação constitucional inglesa. As contendas entre a Coroa e o Parlamento 
oconridas no século XVII findaram com a assinatura do Bill q f Rights, documento que definiu a estrutura 
organizacional do poder na Inglaterra.^’ A monarquia parlamentar e a noção de supremacia 
paríamentar sedimentaram-se através desse documento. Consoante esta estrutura, o Parlamento é 
supremo e não há possibilidade de controle de seus atos com base em princípios da common Imv, do 
direito natural, e, muito menos, com base em uma Constituição escrita. O Parlamento é poder absoluto e 
irrefiiagável, não existindo normas superiores às dele, vigorando, pois, o sistema da legalidade. Os juizes 
da common law são destituídos de poderes e de meios para taijar de inválidos atos do Parlamento que 
pensem desarrazoados, injustos, ilegítimos: não há, também, como dizer que um ato do Parlamento é 
contrário a direito, pois a noção de direito coníünde-se com a de ato parlamentar. Na célebre fi-ase de 
Blackstone: “É verdade que, o que o Parlamento faz, nenhuma autoridade na terra pode de^azer.
Berman argumenta que essa estruturação possui certa conexão com o conceito de razão proposto 
por Thomas Hobbes, intrinsecamente diverso do de Coke. Para Hobbes, a razão do Direito é oriunda de 
regras que refletem a vontade de um soberano, seja ele um só homem ou um corpo deles. Hobbes reputou 
como falsa  a razão artificial, dizendo que advogados e juizes não foijam a razão ao longo do tempo por 
seu labor, mas que quem faz isso é um soberano. Considerou particularmente nociva a idéia de que 
alguns homens, baseados em premissas históricas fluídas possam colocar-se em posição mais sábia que a 
lei, pois isto geraria uma inexecutabilidade dos comandos legais. Em seu pensar, o que faz de uma lei 
uma lei não é seu conteúdo de sabedoria ou razoabilidade, mas aautoridade.^ ^
Em fijnção da organização constitucional foijada pelo Bill o f Rights inglês, as noções de 
supremacia do Direito, de existência de um corpo de princípios vinculantes não oriundos da vontade de 
um homem ou de um corpo de homens, os ideários de lei fiindamental, o controle judicial dos atos dos
suhstaauhv limitatiom on govemmental power. (...) Seventeenth-centwy Briüsh comtiíuüonal hision’ iiidicates tliat due 
process encompasses both procedural guarcoitees and substantive restrains on the Crowv. ”
The Bill o f Rights. Disponível em: «http://u'-\\’\v.vaIe.edu/lawweb/avalon/england.htm» Acessado em: 22/05/2001. 
A declaração de direitos da Constituição dos Estados Unidos é homônima desse docimento inglês. . \  íim de e\itar confiisões, 
quando a alusão for ao documento inglês, aparecerá sempre a designação inglês, formando a expressão BiU o f Rights inglês. 
.Tá para a declaração de direitos da Constituição norte-americana, cuja expressão será largamente empregada, utilizar-se-á 
simplesmente BiU o f Rights.
^  William Blackstone. Apud WOLFE, Christopher. Op. Cit., p.91. "Tme it is, that whoi the Parliament doth no 
authorit}’ tjjjon earth can undo ”
” Existe uma célebre discussão entre Hobbes e Hale, discípulo de Coke. Hobbes destinou criticas diretas à noção de 
razão artificial, em um diálogo entre um filósofo e um jurista. Hale respondeu a estas críticas. Para informações acerca do
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exercentes do poder por meio desses princípios ou dessa lei capitula, e, imediatamente, capitula a versão 
substantiva do devido processo legal, considerada um passo além no controle jurisdicional de 
constitucionalidade, pois que permite a recusa de privações arbitrárias de um núcleo de direitos mesmo 
que o ato cerceante não agrida frontalmente o texto constitucional. Ela não pode conviver com a 
supremacia parlamentar; carece da supremacia da Constituição sobre os poderes de um Estado.
Não havendo siq)remacia da Constituição, nem um núcleo de direitos especialmente protegidos 
contra a atuação do executivo ou das maiorias legislativas, não havendo controle jurisdicional de 
constitucionalidade, não há devido processo legal substantivo. Dessa forma, a cláusula se traduziu, em 
solo inglês, como uma garantia eminentemente procedimental, inerente à correção, lisura e justiça  dos 
procedimentos judiciais. Em um segundo plano, muito tênue, atua como um limite substantivo aos 
poderes reais. Jamais foi efetivamente tomada como um método de controle de razoabilidade e 
legitimidade dos atos do Parlamento, que figura até hoje, na organização constitucional inglesa, como 
poder máximo. Coke, no entanto, não foi esquecido; mal ele poderia imaginar com que força e com que 
repercussão suas idéias de supremacia do Direito, como um corpo vinculante de princípios e regras acima 
dos poderes de Estado, chegariam até o outro lado do oceano, nas colônias inglesas da América do Norte.
\ 2  A  RECEPÇÃO NOS E sta d o s U n idos e  o s  h íim eiros e n la c e s  ccm  o  c o n ir o i£  d e  
OCWSrnUCICÍWJDADE
Se é incerto que a versão substantiva do devido processo legal teve sua origem e suas primeiras 
aplicações na Inglaterra, é indubitável que esta versão ganhou adesão -  ou constinção -  tribunalesca nos 
Estados Unidos. No entanto, tal qual na Inglaterra, reina controvérsia acerca da presença da 
substantividade do devido processo legal nas possessões inglesas na América do Norte, assim como 
durante os setenta anos imediatamente posteriores à Constituição dos Estados Unidos, de 1787. Apesar 
do grande contingente de textos legais -  Cartas Coloniais, leis, Constituições estaduais. Constituição dos 
Estados Unidos, etc. -  abarcando a cláusula law q f the land, o due process o f law ou similares, a 
interpretação substantiva delas segue como um mistério neste interregno. Por um ângulo, não se pode 
alardear peremptoriamente a presença do substantivo devido processo legal nessas etapas do 
desenvolvimento constitucional norte-americano. Por outro, não se pode descartá-la absolutamente.
debate, consulte: BERMAN, Píarold J. Op. Cit, p .1700 e ss.; HOBBES, Thomas. A dialogue between a philosopher and a 
student of the common law.s of England. Chicago; Universitj' of Chicago, 1997, passim.
43
Apesar deste enigma acerca da existência ou não da faceta substantiva do devido processo legal 
no período colonial norte-americano e no primeiro meio século pós-independência, é fato que foi neste 
lapso que se firmaram os elementos que figuram como pré-condições da substantividade da cláusula, 
quais sejam, as noções de Constituição escrita, com Declaração de Direitos Fundamentais, de supremacia 
da Constituição e de controle jurisdicional de constitucionalidade. Já que estes elementos apresentam-se 
como pré-condições do substantivo devido processo legal saão destinadas algumas linhas ao estudo de 
sua evolução, sempre visando destacar os possíveis pontos que os enlaçam a esta versão da cláusula. 
Nesta esteira, será inicialmente abordada a noção de supremacia da Constituição, acompanhada de um 
breve exame do processo de confecção da Constituição dos Estados Unidos e do BilI ofRights, corpo de 
Emendas acrescido pouco tempo após a ratificação do documento constitucional e que contém o due 
process o f Imv. Este passo abrange algumas notas acerca da trajetória de positivação do due process q f 
law antes de sua inserção no texto constitucional. Após, será resumidamente explanado o nascimento do 
controle jurisdicional de constitucionalidade, as características moderadas que lhe foram impressas nessa 
época, sendo ainda ventiladas algumas doutrimis que competiam com a do controle jurisdicional de 
constitucionalidade e outras que o levavam além das características moderadas.
Depois de aclarados estes elementos que íiincionam como pré-condições do svbstantiw due 
process o f law, deter-se-á a atenção nos casos decididos com base em uma visão específica do controle 
jurisdicional de constitucionalidade, o qual se sustentava na advocacia de um controle mais amplo do que 
o moderado, chamada, por isto, de llltra Judicial Re\ie\v. Foi no interior dessa visão que surgiu o 
primeiro caso decidido sob a batuta do substanti\>e due process o f law, o DredScott Decisioti A partir do 
deslinde e do arrazoado desse caso pode-se asseverar com certeza a existência do substantive due process 
o f law. Entrementes. um longo intervalo ocorreu entre esta afirmação explícita primeira da doutr ina do 
devido processo legal substantivo e sua efetiva articulação, sistematização e aplicação pela Suprema 
Corte estadunidense, as quais somente aconteceram alguns anos após o advento da Décima Quarta 
Emenda, texto legal que inseriu, pela segunda vez, o due process o f km> na Constituição dos Estados 
Unidos e foi responsável pelo impulso da versão substantiva. Por este motivo, este capítulo será 
finalizado com uma apreciação, por vezes pormenorizada, das condições de elaboração, aprovação e 
ratificação dessa Emenda, acompanhada de um exame das possibilidades exegéticas da cláusula due 
process o f law oferecidas pela Emenda.
12.1 ACONSlTmK;ÁO,SUASUPREMAClAEOraVlDOPROCESSOLEGAL
A supremacia da Constituição é um conceito que condiciona a existência do controle jurisdicional 
de constitucionalidade. Somente a partir da aceitação daquele é que este pode ser concretizado. 0  devido 
processo legal substantivo liga-se ao controle jurisdicional de constitucionalidade como uma cláusula que
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permite às Cortes passar em revista a razoabilidade dos atos normativos que privam as pessoas dos 
direitos de \ida, propriedade e liberdade. Logo, a versão substantiva do devido processo legal depende, 
também, da adoção da supremacia da Constituição. Esse conceito deriva das noções de Constimição 
escrita e rígida, ou seja. Constituição foijada em documento formal escrito, intangível ou de mutabilidade 
restrita pelos poderes ordinários e significa a colocação do texto constitucional em posição hierárquica 
superior aos atos dos poderes por ele constituídos, como uma lei fwidcmiental que guia e condiciona todos 
os demais atos normativos. Foi com a aprovação da Constituição dos Estados Unidos que a noção de 
supremacia da Constituição sedimentou-se no cenário político norte-americano. Diz-se sedimentou 
porque tal noção não foi irrveníada na Convenção Continental, mas foi firito de um lento processo 
histórico, iniciado no apreço dos colonos às Cartas Coloniais, unido a certas premissas de Sir Edward 
Coke e dos teóricos do contrato social.
As Cartas Coloniais eram documentos legais elaborados pelos reis, donatários ou pelos próprios 
colonos, destinados a regular a vida nas possessões inglesas na América do Norte. .Além das regras 
básicas de convívio e da organização do poder, traziam em seu bojo um certo número de direitos e 
garantias, moldados a exemplo das fi^anquias de direitos inglesas. A primeira Carta Colonial, instrumento 
que influenciou todas as demais Cartas, continha uma cláusula que assegurava o gozo, pelos colonos, dos 
mesmos direitos dos ingleses. Paulatinamente, à medida que evoluía a vida colonial e mais colonos 
chegavam, novos direitos eram concedidos por meio das Cartas, e os direitos e garantias já mtelados 
eram esmerilhados e melhor protegidos. A cada Carta, contabilizavam-se aprimoramentos, dentre eles, a 
descrição de alguns dispositivos como situados acima da vontade dos legislativos coloniais, impedindo- 
os de alterá-los.’^
Tecnicamente, de acordo com o Direito inglês -  tanto o anterior como o posterior ao BiII o f 
Rights inglês -  as Cartas Coloniais não eram nem superiores, nem inalteráveis. Deste modo. o status 
técnico de supremacia não era conferido ás Cartas. Todavia, esta era a visão que os colonos possuíam 
delas, tanto que, quando houve tentativas da Coroa e do Parlamento ingleses de aherá-las, o colonato 
reagiu violentamente, alegando sua supremacia e vinculabílidade. Nas palavras de Bemard Schwartz.
“ A Carta que continha o dispositivo expresso que determinava que seu texto era supremo em relação aos poderes 
constituídos, impedindo os Legislativos coloniais de alterá-lo era a Carta de Nova Jérsei. Para um detalhamento neste tema, 
vide: SCHU'ARTZ, Bemard. Os grandes... Op. Cit., p.35 e ss.: CHURCHILL, Winston S. A era da revolução, hi: História 
dos povos de língua inglesa. São Paulo; IBRASA, 1960, v.IIl p.125-135; POUND, Roscoe. Op. Cit., p.44-50: 
SUTHERLAND, Arthur. E. Op. Cit., p. 127 e ss; KELLY, Alfred R ; HARBLSON, Winfred A ; BELZ, Henmaa The 
American Constitution. Its origins and development. New York: W.W. Norton & Companv Inc., 1983, p.13-45; 
TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes. Trad. Eduardo Brandão. São Paulo: Martins 
Fontes, 1998, p.3842. Há um site na internet, de um Projeto da Lfniversidade de Yale, que disponibiliza os textos destas 
Cartas: «http:/Av'\TO .v'ale.edu/la\\web/avalon/prel8htm» Acessado em: 22/05/2001.
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"‘A lei, no entanto, não controla\>a a matmra pela qual as cartas coloniais ou leis fundamentais 
eram encaradas pela maioria dos americarws Preceitos legais expressos podiam transformar as 
caiias em meros insirumentos de graça real Mas os colonos considera\’am-ms como algo muito 
mais além (...) os americanos passaram a encarc^ suas cartas como balucmes contra o abuso do 
poder pelos qtie detinham o pm ilégio do governo, apresscotdo-se em se oporem a todas as 
infrações dos direitos instituídos nelas. (...). As cartas eram encaradas como a base fimdamental 
dos direitos e das liberdades de que (sic) os colonos desfhitcnam; quando as cartas coloniais 
eram restringidas ou alteradas, a perda para os colonos era tão prqfutkiamente larrmitada 
quanto teria sido a da Magna Carta pelos ingleses ”7^
Esse sentimento alimentado pelos colonos levou-os a tratar suas Cartas como leisfufichmentais, 
incrementando a noção de sua supremacia. Tanto o sentimento quanto a noção foram produto da 
confluência da teoria de Sir Edward Coke de supremacia do Direito com as teorias do contrato social. 
Como as Cartas eram documentos que desaeviam os direitos dos colonos e garantiam a extensão das 
fi^quias de direitos inglesas às terras norte-americanas, os colonos importaram para elas a noção de 
supremacia e vinculabilidade do Direito de Coke, vislumbrando-as como a manifestação escrita desse 
Direito e incorporadoras do corpo de regras e princípios da common la\\ \ supremos e vinculantes mesmo 
para reis e legisladores ílituros O ideário do contrato social também teve parcela de contribuição para o 
desenvolvimento da noção de supremacia das Cartas, uma vez que as elaboradas pelos colonos eram, 
muitas vezes, equiparadas a um contrato social.
Durante o processo de independência das colônias inglesas da América do Norte, a noção de lei 
fmdamental, contenedora da estrutura organizacional dos poderes e dos direitos das pessoas frente ao 
poder, situada em posição superior aos poderes constituídos, não foi abandonada. Ao contrário, foi 
melhor articulada, e, ao fim do processo, deitou raízes na organização constitucional estadunidense. O 
ideário de imposição de limites ao poder através de documentos escritos -  que organizam o poder e 
declaram direitos, com mutabilidade restrita e supremacia diante dos poderes constituídos -  ganhou 
contornos específicos, sempre com escora nas teorias do contrato social, áz. jurisprudência histórica de 
Coke e, também, dos alvitres montesquienianos da necessidade de limitação do poder. São provas disso a 
Declaração das Resoluções, produto da Primeira Convenção Continental, documento no qual se encontra 
descrita com clareza a noção de supremacia constitucional, e as Constituições estaduais, elaboradas a 
partir de 1776, todas dotadas de supremacia diante dos poderes que constituíam.^"
SCfíWARTZ, Bemard. Os grandes... Op. Cit., p.37-38.
'■ Sobre esta etapa da história constitucional norte-americana, wde: CHURCHILL. Winslon S. A era... Op. Cit.. 
p. 149-195 e 229-243; SCfíWARTZ, Bemard. Op. Cit., p.35-92; SUTHERLAND, Arthur E. 0}i. Cit., p. 167-250; KELLY, 
.Mfred H.; HARBISON, Winfred A.: BELZ, Herman. Op. Cit., p.45-68 e 86-120.
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Foi a partir deste arcabouço que os estados organizaram a Convenção Constitucional de 1787, 
com o escopo de coitstnàr uma Constituição para reger a união dos estados e fiincionar como um 
contrato social, dotada de supremacia sobre todos os demais poderes e atos normativos deles emanados. 
A Constituição deveria ser escrita, a fim de possuir maior autoridade, segurança, unidade e 
compreensibilidade. Deveria, também, organizar claramente o governo, estabelecendo com precisão os 
limites ao poder, declarando direitos e instituindo garantias fora do alcance dos poderes Executivo e 
Legislativo Esta Convenção aprovou, em 1787, o texto constitucional, que continha a organização de 
poderes da federação que criava, mas não contava com uma Declaração de Direitos. No corpo da 
Constituição, menção expressa à sua superioridade hierárquica sobre os demais atos normativos, no artigo 
VI, 2, verbis: “Esta Constituição, as leis dos Estados Unidos editadas em \irtude dela e todos os tratados 
celebrados ou que se celebrem sob a atãoridade dos Estados IJmdos da América constituirão the 
supreme Imv o f the land; e os juizes em cada Estado estão sujeitos a ela, ficafido sem efeito qualquer 
disposição em contráiio na Constituição e nas leis de qualquer estado
Essa seção aponta com clareza a supremacia da Constituição sobre todas as demais leis e atos 
normativos. É fácil notar que ela situa a Constituição num patamar superior ao das leis federais, dos 
tratados celebrados em nome dos Estados Unidos, das constituições e das leis estaduais, obrigando, 
também, os juizes estaduais. É essencial compreender que todos esses atos normativos somente serão law 
q f the land se estiverem em consonância com a Constituição, lhe supreme law o f the land Na forma 
redacional, há um liame entre a expressão law o f the land e a supremacia constitucional. Aquela é usada, 
aqui, como direito da terra em sentido amplo, definindo a Constituição como o supremo direito da terra, 
que toma sem efeito qualquer outro direito contrário a ela Não há conexão direta da expressão law o f the 
land com direitos de vztíb, propriedade ou liberdade, tampouco ela está expressa sob a forma de garantia, 
como ocorrera em seus correspondentes ingleses e coloniais, que, desde a Magna Carta, ligavam-na a 
uma garantia de direitos^^
Anos mais tarde, foi com estribo neste trecho da Constituição Justice Marshall argumentou o 
controle jurisdicional de constitucionalidade; justamente a seção que contém o law o f the land. No 
entanto, não foram encontrados elementos que permitam concluir cabalmente a conexão da supremacia
Constitution o f lhe United States o f America. Disponível em: «http://odur.let.rug.n 1 /-usa/D/l 776-1800/constit 
ution.htm». Acessado em: 22/05/2001. “This Constitution, and the laws o f  the United States which shall be made in pusuance 
thereof: and all treatises made, or which shall be made under the catthority o f the United States, shall be the supreme law o f  
the land; and the judges in every states shall be bound thereby, anything in the comtitinion or laws o f  wry State 
notwithstanding. ” [sem grifos no original].
Para compreender este trecho da Constituição, é muito elucidativa a leitura do voto de Justice Marshall, no caso 
Marbiirv v. Madison. Marhur\< v. Madison. 05 U.S. (1803). Cit.
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constitucional, do controle de constitucionalidade e da expressão law o f the land, relacionados na célebre 
frase de Justice Marshall “a questão de se um ato contrário à Cotistituição pode tonus-se o direito da 
terra” foi a causa da doutrim  do substantive due process o f law. Da anterior sinoràmia entre o due 
process o f law e o law o f the land pode-se levantar a hipótese de o jogo de palavras ter conduzido à 
compreensão de que um ato normativo contrário à Constituição não é Ioh> q f the land e, portanto, não é 
due process o f law. Esta conclusão acaba por igualar o due process o f law à própria Constituição. A 
versão substantiva da cláusula é um incremento no controle de constitucionalidade, mas não significa, 
sobremaneira, que ela absorva a Constituição, de tal modo que todo e qualquer ato contrário á 
Constituição deixe de ser due process o f law. Como será visto, a redação da cláusula no Bill q f Rights 
distancia-a disso e impede tal interpretação. Mas registra-se que o jogo terminológico entre law q f the 
land e due process o f law pode ter contribuído para a construção da doutrina do devido processo legal 
substantivo.
A Constituição de 1787, embora tenha sacralizado a supremacia constitucional nos Estados 
Unidos, não conta\ a com uma Declaração de Direitos em seu bojo. Tampouco com a cláusula due 
process o f law. Somente em 1791 o due process o f law ganhou seu espaço na Constituição, situado na 
Quinta de um bloco de dez Emendas á Constituição;
“Nenhuma pessoa pode ser obrigada a responder por um crime ccpital ou irfamante, salw  por 
deninicia ou pronúncia de um Grande Júri, exceto em casos que surjam rias forças terrestres ou 
na\^ ais, ou na milícia, quando em .sennço ou em tempo de gueira ou de perigo público: nem se 
pode sujeitar qualquer pessoa, pelo mesmo crime, a ser submetida duas vezes a julgamento que 
lhe possa causar a perda da vida ou dano físico; nem será obrigada de form a algimia a depor 
contra si mesma, nem será privadci de sua vhUi, liberdade ou propriedoíle, sem o de\ido 
processo legcü; nem pode imia propriedade pri^ ada ser tomada para uso público sem justa 
compensação".^ ^
A redação dessa Emenda não esclarece se o devido processo legal recebia ou não uma versão 
substantiva, ou seja, se ele foi positivado tanto como uma garantia inerente aos procedimentos judiciais 
quanto como uma garantia de razoabilidade no conteúdo dos atos legislativos e executivos privadores dos 
direitos de vida, propriedade e liberdade. A história leãslativa da Emenda, assim como sua redação, não
'■' Marbun- v. Madison. 05 U.S. (1803) Cit. “The question o f whether an act agaimt the comtitution can become the 
taw o f  the land. " [sem grifos no original].
" The Cotmimtioii o f the United States. The Bill o f Rights. Disponível em: «http://odur.let.rug.nl/~usa/D/1776- 
1800/constitution/amends.htm». Acessado em. 22/05/2001. ‘ A'o person shall be held to atiswer for a capital, or oüierwise 
infanious crime, unless on a presentnient or indictment o f a GraijdJtiry\ except in cases arising in the land or naval forces, or 
in íheMiMcL when an actual service in time ofwar or public danger: nor shall an\’person be subject for the sante offence to 
be twice put in jeopard\’ o f lije or limb: tior shall be compelled in any case to be a wit)iess against himself nor can be 
deprived o f  Ufe, liberty. or property, without due process o f  Imv; nor shall private property be takenfor a public use. Mithout 
just compemation" [sem grifos no original].
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fornece elementos que permitam solver o enigma acerca da versão substantiva do devido proce^  legal 
nessa etapa do constitucionalismo norte-americano. Entrementes, é necessário pontuar que o texto da 
Quinta Emenda e o histórico de seu processo l^slativo não são ps únicos elementos disponíveis para o 
levantamento de peças do quebra-cabeça da origem do devido processo legal substantivo. É necessário 
pontuar que o BillofR ighís não foi o primeiro texto legal norte-americano que ofertou guarida explícita à 
cláusula -  ou sua congênere, km’ o f the koid Tanto documentos anteriores como posteriores à 
independência abraçavam a cláusula ou frases similares a ela. A fim de lançar hipóteses acerca da 
existência da versão substantiva do principio nas histórias colonial e pré-constitucional norte-americanas, 
antes de tecer comentários ao due process o f law> da Quinta Emenda, serão mencionados alguns textos 
legais nos quais a cláusula pode ser encontrada.
1.2.2.1 A trajetória de positivação do devido processo legal e seu possível teor substantivo
Este tópico tem por objetivo ventilar hipóteses da existência da versão substantiva do devido 
processo legal nas histórias colonial e pré-constitucional norte-americanas. Isto é, intenciona-se 
questionar se a cláusula due process oflaw  ]k era vislumbrada como um limite posto ao contdido dos atos 
dos poderes Legislativo e Executivo privadores dos direitos de vida  ^propriedade e liberdade  ^ e não 
apenas como uma garantia de lisura nos procedimentos jurisdicionais. Para isso, serão apresentados 
alguns comentários acerca da trajetória de positivação do iaví> o f the latid, do due process o f Icnv ou 
similares nos documentos coloniais, nas constituições estaduais, bem como acerca da história legislativa 
da cláusula na Quinta Emenda, descrevendo, a cada passo, as opiniões dos doutos sobre uma possível 
versão substantiva em cada um desses momentos.
Já nas Cartas Coloniais pode-se encontrar a cláusula lan- o f the latid, cabendo, todavãa, lembrar 
que algumas vezes na forma de expressões similares. Orlando Bitar assim se manifesta sobre a ocorrência 
dessa cláusula nas Cartas Coloniais, “o conceito de law of the land ou do due process (...) traiisladou-se 
para a América, integrativo dos direitos dos ingleses que para ai emigraram Embora a expressão due 
process o f 1oh> não tenha ganhado espaço nas Cartas, o Ioh’ o f land aparecia e, muitas vezes, eram 
utilizadas expressões similares, como due course q f justice o u á ie course q f Dentre leis editadas
BITAR, Orlando. A leL.. Op. Cit., p. 111.
Estudar estes documentos coloniais norte-aniericanos é tarefa extraordinária para os que se interessam pela 
e\ olução dos Direitos Fundamentais. No entanto, não é condizente com a temática deste trabalho historiar cada um das Cartas 
Coloniais e das leis editadas pelas Assembléias Coloniais. Serão apenas referidas as mais notórias. Para estudos detalhados, 
\ide; SCHWARTZ, Bemard. Op. Cit, p.34-57; SUTHERLAND, Arthur E. Op. Cit., p. 141 e ss.: KELLY. Alfred H.: 
Ü4RBIS0N, Winfred A.; BELZ, Herman. Op. Cit., p. 13-45. Para consulíar cópias dos originais, consultar o she 
«http.^/Aw\^ .vale.edu/lamveb/ avalon/prelShtm». Há cópias das leis ordinárias nos sites dos governos dos atuais estados que 
correspondiam às treze colônias, e.g., «http:/Avww.nv.soto. bastando substituir a sigla para encontrar cada um deles.
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pelos Legislativos cx>loniais, merecem destaque a Lei para as liberdades do pow  e o Corpo das
liberdades de Massachusetts, aquela em Maryland, de 1639 e esta em Massachusetts, de 1641, uma vez
que trazem paráfrases do capítulo XXXIX da Magna Carta de 12157^ Schwartz informa que as frases
nos textos legais ora mencionados proporcionam “um vinculo americano entre a linguagem da
Magtia Carta e a cláusula do devido processo da Constituição Federal Americana’' . Mais tarde.
Cartas redigidas em linguagem jurídica mais ewluida, já mais próximas da idéia de Constituição, embora
$ 1sem angariar tecnicamente este status, mantiveram a cláusula law o f the land em seu bojo. Na trilha 
evolutiva dos textos legais, a Assembléia de Nova Iorque conseguiu barganhar a Carta das liberdades e
pri\iJégios, um documento que não apenas assegurou o law o f the lattd, como também a expressão due
82course qflaw.
Apesar destas positivações do law o f the land e similares, a questão da substantividade destas 
cláusulas nesse lapso remanesce um mistéiio. Eram essas cláusulas compreendidas apenas como um 
corpo de garantias formais inerentes aos procedimentos judiciais, ou como protetoras de direitos 
materiais, garantindo sua intangibilidade contra atos governamentais -  legislativos, executivos ou 
judiciais -  de conteúdo arbitrário? As controvérsias na resposta a esta indagação são cerradas. De certa 
forma, as discussões incorporam os termos da contenda acerca da existência dessa versão da cláusula na 
primeira metade do século XVII na Inglaterra, acrescidas de outros argumentos, retirados da organização 
jurídica das colônias. Assim, o law o f the land podería ser identificado com o direito da terra, a common 
law, sendo então um aglomerado vinculante de princípios -  escritos ou não -  superiores às autoridades 
legislativas, executivas e mesmo judiciais e, portanto, capazes de controlar a validade ou mesmo a 
existência de seus atos, tal qual os ditames expressos das Cartas. Quanto à organização judicial das 
colônias, alguns autores levantam a hipótese da atuação do P ri\y Council inglês ligar-se- à doutrina do 
substatíth’e due process o f law, pois esta Corte revisava os atos legislativos coloniais, tanto nos seus 
aspectos formais quanto materiais, verificando a adequação das leis coloniais com os princípios, regras e 
decisões do Direito inglês.*^
Dentre os estudiosos, alguns negam veementemente a ocorrência da versão substantiva do devido 
processo legal no período coloniai como é o caso de Raoul Berger.^ "* Outros crêem que há parcas 
e\ddências dela, contabilizando apenas alguns indícios de sua formação, como é o caso de Christopher
"^Cf. SCHWARTZ. Bemard. Os grandes... Op. Cit., p.40-44,
^ I d  p.40-44.
Trata-se das Carlas da Pennsylvania e de Nova Jersey. Cf. SCHWARTZ, Bemard. Op. Cii. p. 40 e ss. 
Cf. SCHWARTZ, Bemard. Òp. Cit. p. 40 e ss.
Ct: WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 144.
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Wolfe, que vislumbra na prática do Privy Coum il um indicador de formação da douirim  do devido 
processo legal substantivo. Mesmo associando esta prática a indícios do substantive due process o f íaw, 
Wolfe descarta a hipótese de um sentido substantivo com tão ampla dimensão como o assumido no 
século XX . Bemard Schwartz, por seu turno, não n ^ a  nem afirma a existência do devido processo 
legal substantivo, mas ditvida que se pensasse na substantividade da cláusula com as mesmas 
características dos séculos XIX e X X .N o u tro  extremo, Edward Ke^oies assevera que há indicativos 
bastante fortes de sua existência.
O enigma persiste durante o processo de independência das colônias,’ no qual foram redigidas 
declarações de direitos e constituições dos estados. Em alguns desses textos, o h» ' o f the land ou 
similares receberam guarida explícita. A afamada Declaração da Virgínia trazia em sua seção VII a 
expressão law o f the Imd, situada logo após o detalhamento de uma série de garantias procedimentais 
inerentes aos òr^os, jurisdidom is, incluído aí um julgamento célere; "nenhum homem será privado de 
sua liberdade exceto pelo direito da terra ou pelo julgam ento de seus pares Das onze constituições 
estaduais que foram elaboradas logo após a declaração pioneira da Virgínia, oito possuíam a cláusula law 
o f the land ou similares: a) das sete elaboradas com duas partes distintas, uma que organizava poder e 
outra que declarava direitos, seis garantiram a cláusula; b) das quatro elaboradas como documentos 
compactos, contendo tanto a organização do poder quanto direitos declarados, duas garantiram a
Cf. BERGER, Raoul. (3p. Cit., p.224 e ss.
Cf. WOLFE, Chnstopher. Op. Cit., p. 74.
C f SCHWARTZ, Bemard. Os grandes... Op. C it, p.l 16 e ss. 
BCEYNES, Echvard Op. Cit., p. 13-14.
*A data da Declaração de Independência, 4 de jtdho de 1776, será tomada como marco para a troca da nomenclatura 
colônia para estado (desde já com grafia minúscula para distinguir de Estado, este referente aos Estados-Naçâo). Antes dela, 
referir-se-á a colônias inglesas ou possessões, depois, a estados. Adota-se para isso o chamado ponto de \ista interno, e não o 
externo, para o qual o marco seria o reconhecimento externo da Independência, ou seja, reconhecimento por outros Estados 
(1781) ou, ainda, pela Pátria mãe (1783).
Virginia Declaratiou o f Righís. 1776. Disponível em: «http://odur.let.rug.n 1 ~usa/D/l776-1800/indet)ende 
nce/\irdor.htm». Acessado em: 22/05/2001. “(...) that no man be deprived ofhis liberl}’ except by lhe law o f  the land or the 
judgemeniofhispeers. ” [sem grifos no original].
Eram as seguintes: Constituição da Pensilvânia, de Delaware, de Mar>’land, da Carolina do Norte, de 
Massachusetts e de New Hampshire. C f A Declaration ofRights, and the Constitution andfomi o f Government agreed to by 
Delegates ofMaryland, in Free andFtill Convention Assembled. 1776. Disponível em: «http://m\'^^^.vale.eduyIawweb/avalon/ 
states/ma02.htm». Acessado era: 22/05/2001. Constitution o f North Carolina. 1776. Disponível em: 
«http://v '^ww.vale.edu/law \veb/a\^lon/states/nc07.htm». Acessado em: 22/05/2001. Constitution o f Pennsyhania. 1776. 
Disponível em: «http:/Avw\v. vale/lawvveb/avalon/states/t)a08.htm». Acessado em: 22/05/2001. Constitution o f Dekrware, 
1776. Disponível em: «http.7/\TOVv.yale.edu/lawweb/avalon/states/de02.htm» Acessado em: 22/05/2001. As Constituições de 
Massachusetts e de New Hampshire também conta\'am com a cláusula, segundo o escólio de inúmeros estudiosos. No 
entanto, não se conseguiu acesso direto a estes dois textos. Em anexo, nesta dissertação, encontra-se um quadro com os textos 
de algumas dessas Constituições.
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cláusula.^® Das Cartas coloniais que foram elevadas ao status de Constituição, uma continha o im- o f the 
land^^
Apesar deste número significativo de positivações em documentos constitucionais, os textos são 
incapazes de esclarecer se a versão substantiva do devido processo legal já existia, Edward Keynes 
anuncia que os casos estaduais decididos entre 1776 e 1791 não têm o condão de elucidar se o conteúdo 
substantivo da cláusula já era ofertado pelos corpos judiciais. Este autor afirma que tanto o pequeno 
número de casos quanto sua ambigüidade põem em dúvida o entendimento substantivo, principalmente 
no que toca ao controle do mérito das intrusões legislativas nos direitos de \nda, propriedade e liberdade. 
Todavia, ele aduz que alguns casos sugerem que o law o f the land era tomado como uma proteção ao 
direito adquirido de propriedade, utilizado para invalidar leis que atingissem esse direito.^  ^ Lucius Polk 
McGehee, por seu turno, refere diversas acepções procedimentais da cláusula e menciona que ela já 
incluía um limite ao Poder Legislativo, ao vedar a edição de leis expost facto  na seara criminal.^ ' Nessas 
duas últimas situações estariam presentes fortes indícios de existência da substantividade da cláusula, 
nsada como limitação ao Poder Legislativo, controlando a razoabilidade do conteúdo de seus atos, 
impedindo-o de agredir a propriedade adquirida, de atingir pessoas determinadas ou de criminalizar 
condutas depois de sua realização, tutelando a liberdade  ^ a propriedade e a vida contra atos legislativos 
desprovidos de razoabilidade. Por outro lado, Wolfe e Berger crêem que a cláusula não abarcava ainda o 
conteúdo substantivo, limítando-se a uma garantia de correção nos procedimentos judiciais.^''
Outro indicativo encontra-se em um documento intitulado Northwest Orditiatice, editado para 
viger nos territórios, Este documento adquire importância porque foi formulado pela mesma Conv enção 
que elaborou a Constituição dos Estados Unidos, Este texto incluía uma passagem sobre o la\\ q f the 
koid em seu artigo n, verbis: “(,,,) Nenhum homem será privado de sua liberdade ou propriedade a m o
^  Eram as seguintes: Constituição de Nova Iorque e da Carolina do Sul. Ambas traziam a cláusula law of the land. 
Maria Rosynete 01i\ eira Lima, autora pátria, refere que na Constituição de Nova Iorque encontra-se a expressão due process 
oflaw. Toda\ia. essa referência não é verdadeira. Efetivamente, a primeira inserção da expressão due process oftaw  em um 
documento, considerado tecnicamente Constituição, foi na Quinta Emenda à Constituição dos Estados Unidos, seguindo a 
proposta nova-iorquina. Antes disso, pode ser \'islumbrada a terminologia due course o f Ioh’ nas Cartas Coloniais, mas estas 
não são consideradas Constituições, Em 1787, a expressão due process o f law apareceu em uma lei ordinária promulgada 
pela Assembléia Legislati\'a de Nova Iorque, Cf, LIMA, Maria Rosvnete Oliveira, C)p, Cit,, p,44; SCííWARTZ, Bemard, Os 
grandes... C)p, Cit., p.49, 146-148; Comtitution ofh^ew York. 1777. Disponível em: «httt)://wmv.vale.edu/law\\~eb./a\’alon 
/states/nNO 1 .htm». Acessado em: 22/05/2001. Constitution o f South Carolina. 1778. Disponível em: «http:Aw\\ ,\ ale,edu/ 
Ia\\'\veb/avalon/states/sc02,htm», Acessado em: 22/05/2001, Vide infra, anexo,
Cf SCH\\'ARTZ. Bemard, Os grandes... Op, Cit. p,20 e ss.
-- KEYNES. Edward, Op, Cit,. p, 16-17,
”  McGEHEE. Lucius Polk, (3p, Cit,, p,28,
WOLFE. Chnstopher. Op. Cit., p.133-136; BERGER. Raoul. Op. Cit., p.225-227.
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ser pelo julgamento de seus pares ou pelo direito da terra" A primeira parte do artigo, anterior ao 
excerto transcrito, traz um rol de garantias procedimentais, e a segunda parte, situada após a clausula law 
o f lhe Icoid, deixa entrever uma limitação substantiva aos poderes Executivo e Legislativo, no que tange à 
tomada da propriedade para uso público, 0  law o f the Icoid situa-se entre as garantias procedimentais e a 
substantiva, protegendo a liberdade e também a propriedade. É essencial chamar a atenção para o fato de 
o artigo, em seu final, proibir a feitura de leis que interfiram nos contratos firmados de boa-fé antes de sua 
edição, determinando que, se tais leis forem produzidas, não terão força de lei. Tanto esta parte final 
quanto a proteção à propriedade indicam que o law o f the land foi inserido como parte central de um 
artigo que trazia tanto garantias procedimentais como limitações substantivas ao Poder Legislativo. 
Todavia, é apenas mais um indicio, sem força suficiente para solucionar a dúvida sobre a existência ou 
não de um contaido substantivo no law o f de land.
Consoante mencionado supra, a Constituição dos Estados Unidos não troaxe positivados o due 
process q f law ou o 1oh> q f the land ligados a direitos individuais, como garantias à vida, à liberdade e à 
propriedade, como ocorria nos documentos ingleses e coloniais. Na Constituição, apenas uma referência 
ao law o f the land, na seção que instituía a supremacia constitucional. Todavia, interessa mencionar que a 
ausência de uma e de outra cláusula como garantia de direitos não foi motivada pela sua somenos 
importância e, sim porque a Constituição dos Estados Unidos foi aprovada sem uma Declaração de 
Direitos, não contando sequer com a positivaçâo da tríade lockeana. No processo ratificatório, um dos 
pontos mais discutidos e que mais obstaculizou a rápida ratificação foi justamente a lacuna da Declaração 
de Direitos. Temiam os estados o nascimento de um governo central forte e tirânico e, por isso, sentiam 
necessidade de declarar os direitos considerados fundamentais. Em decorrência desse temor, as 
convenções estaduais responsáveis pela ratificação discutiram propostas de Emendas à Constituição 
contendo os direitos e garantias que julgavam imprescindíveis. Foram elaboradas oito destas propostas, 
das quais três continham o law o f the land e uma delas, a de Nova Iorque, o due process o f law.^ ^ Esta
The NorlhwesI Ordinance. 1787. Disponível em: «http://odur.let.rug.n 1 /~usa/D/l776-18007ohio,Tionves.htm» 
■Acessado em: 22/05/2001. A fim de facilitar a coníerência dos trechos anteriores e posteriores ao que insere a cláusula, 
optcx>u-se por transcrever aqui a integra do artigo: “Tlie inhabitants o f the said territon’ shall always he eiJtitled to the 
hemjits o f the Writ o f haheas corpus, and o f the trial hy jury, o f a proportionate rep-esevtaiion o f the people m the 
legislature, and o f judicial proceedings according to lhe course o f the common law. All persom shall he bailable, unles.  ^for 
capita! offemes, where the proof shall be evident or the presumption great. All fines shall be moderate; and no cruel or 
wiusual pwiishnients shall be defned. No man shall he deprived ofhxs Überty or property, but by the judgemení ofhis peers 
or the Imv o f the land; and should the public exigencies make it necessary’, for the common preservaiion. to take an\’ person ’s 
property'. or to demaiul his particular services, full compemation shall be made for the same. And. ihat no law ought ever to 
be made. or have force in the said territory, that shall, in am’ manner whatexvr, interfere with or affect private contracts or 
eiigagements, bonaJide, andwithoutfraud, previoush’fornied.'" [sem grifos no original].
Para um detalhamento acerca desses textos e desses debates, vide: SCHWARTZ, Bemard. Os grandes... Op. Cit., 
p.l 17-154. Algumas das propostas encontram-se disponíveis na internet, em um site da Uni\ersidade de Yale: 
«http:/A^ \^vvv.^■ale.edu/la\\'\veb/USA.htm» Acessado em: 22/05/2001.
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escolha terminológica operada pela convenção nova-iorquina guarda cabal importância para o texto 
adotado na Quinta Emenda à Constituição e para toda a trajetória futura do de\Tido processo legal. Por 
isso, serão traçadas algumas linhas sobre ela e sobre os seus antecedentes. Veja-se, inicialmente, a 
redação da proposta de Nova Iorque: "fieuhimra pessoa poderá ser presa ou prh ada de sua liberdade, 
exilada ou despojada de seus privilégios, direitos, vida, liberdade ou propriedade a m o ser pelo devido 
processo legai'
No ano anterior à produção desse texto, quando dos debates de aprovação de uma lei ordinária, a 
primeira lei norte-americana a conter a expressão á ie  process o f law, a Assembléia de Nova Iorque 
discutiu o significado da expressão. Alexander Hamilton, diante do Legislativo de Nova Iorque -  o 
mesmo que formou a convenção ratifícatória da Constituição dos Estados Unidos -  definiu o sentido da
expressão:
‘'Some gentlemen hold that lhe hm of the land will iiiclude an act o f legislature. But Lord Coke 
in his comment upoii a similar clause in Magna Charía, iuteipreis íhe lo\v o f the land to mean 
presentment and indictment ...But i f  there M’ere any doubí upon the comtinition [ou seja, a lei de 
17 de janeiro de 1787], the bill o f rights em cted in this veiy session removes it. It is there 
declared that, no man shall be di^anchised or deprj\’ed o f any right but by 'due process o f law ' 
or the judgement o f his peers. The words ‘due process ’ have a precise teclmical intport, and are 
only appttcable to the process and proceedings o f the courts of justice, they can never be 
rrferred to an act o f legislature”.^ ^
À primeira vista, Alexander Hamilton parece estar negando o aspecto substantivo do devido 
processo legal, relegando-lhe apenas um sentido procedimental, e este ainda restrito ao processo judicial, 
nunca utilizável para revisar o conteúdo dos atos oriundos do processo legislativo. Entretanto, por mais 
claras que possam soar suas palavras, elas não o são tanto assim. Quando comparadas a primeira e a 
última parte de seu pronunciamento, e tendo em conta a troca terminológica entre law o f the land e due 
process o f law, ver-se-á a ambigüidade do texto. Em vista disso, reina enorme discórdia entre eminentes 
autores norte-americanos sobre seu significado.
The New Yor!< Proposal. 1787. Disponí\el em: «http://w\\'w.vale.edii/Ia\v\\'eb/USA'ne\vYork5.htni». Acessado 
em: 22/05/2001.
* Citado por BERGER, Raoul. (Dp. Cit., p.222-223, nota n. II. Este trecho do discurso de ííamilton pode ser 
também encontrado nas seguintes obras: WOLFE, Christopher. Op. Cit., 136; SCHWARTZ. Bemard. (Dp. Cit., p. 148; 
KEYNES, Edward, Op. Cit., p. 18; Optou-se pwr não traduzir este trecho no corpo do texto porque uma versão dele para o 
português poderia suprimir a ambigüidade do texto. Isto é, ao operar a tradução, poder-se-ia confenr um ou outro sentido ao 
texto, suprimindo a possibilidade de dupla leitura. ‘‘Algims cavalheiros sustenUmi qtie o direito da lerra' incluirá um ato da 
legislatura Mas Lord Coke, em seu comentário de uma cláusula similar doMagtia Carta, interpreta ‘direito da lerra' como 
detnmcia eprottúncia... Mas se alguma dtividapersiste sobre a constituição, a declaração de direitos editada nesta sessão a 
remove. Nela está declarado que nenhum homem será despojado ou privado de qualquer direiio a não ser pelo ‘devido 
processo legal’ ou pelo julgamento de seus pares. .-Is palavras ‘devido proce.sso ’ tèni um significado técnico preciso, e .são 
aplicáveis apenas aos processos e procedimentos das cortes de justiça, elas não podem jamais referir-se a um ato da 
legislatura.
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Em um pólo, Raoul Berger diz que da definição de Hamilton não se pode extrair a idéia de que o 
Poder Judiciário pode, através do devido processo l^al, atacar leis em bases substantivas ou políticas. 
Para esse autor, Hamilton estava sustentando que o devido processo legal diz respeito aos procedimentos 
judiciais, e tão-somente a eles.^  ^ Keynes vislumbra nesta passagem o mesmo significado que Berger, 
salientando que Hamilton negou que o devido processo legal pudesse ser alvo de uma interpretação mais 
extensa, ou substantiva.Nelson compartilha a mesma opinião sobre este tópico, mas sustém que não se 
pode retirar a inexistência de uma concepção substantiva do devido processo legal nesta etapa do 
constitucionalismo estadunidense. Seu raciocínio é o seguinte: uma vez que Hamilton teve que afirmar, 
na câmara legislativa, em termos tão peremptórios que o devido processo legal não possui outro conteúdo 
além do procedimental, provavelmente fora ventilado nos debates a outra acepção da cláusula. Não fosse 
assim, Hamilton não teria necessidade de dizer que algum homens siisíeníani que o law q f lhe latid 
incluirá um ato legislativo, nem de usar a terminologia e a ênfase que usou.
Noutro pólo, Wolfe profere a seguinte conclusão sobre as palavras de Hamilton: “Kstá claro para 
Hamilton que o legislatm) está limitado pela cláusula: ela não pode autorizar a punição totalmente 
ai bitrária de uma classe de pessoas (os Tories, no caso especifico) sem uma condenação licita em mãos 
Deste ponto de partida pode-se dizer que a legislatura não pode abolir os procedimentos da common 
lavy. ” No entender desse estudioso, Hamilton estava ofertando um entendimento extensivo à cláusula do 
devido processo legal, admitindo que ela impunha limites substantivos aos poderes Executivo e 
Legislativo. Todavia, Wolfe não diz que o sentido substantivo, tão largo como hoje compreendido, 
estivesse contido neste discurso de Hamilton. A cláusula impedia ao Legislativo editar leis que punissem 
uma classe específica de cidadãos. A punição só poderia acontecer depois de um procedimento judicial 
específico, procedimento este que nem o Poder Legislativo poderia abolir, e, se o fizesse, as Cortes 
poderiam tomar seu ato por nenhum, uma vez que atentatório ao devido processo legal. Bemard 
Schwartz também assume que Hamilton não deu á expressão due process o f law o conteúdo amplo que
Cf. BERGER, Raoul. Op. Cit., p.222-224.
Cf. BCEYNES, Edward. Op. Cit, p. 18. Anote-se que as posições gerais de Raoul Berger e Ke>iies são muito 
diferentes no que toca à evolução histórica do substantivo devido processo lega!. Pode-se dizer, até mesmo, que as conclusões 
esposadas por estes autores sobre o substantive due process são antagônicas. Embora suas conclusões diviijam em muitos 
pontos, neste, em particular, chegam ao mesmo resultado.
Cf NELSON, Wlüiam. E. Op. Cit., p.27.
WOLFE, Cristopher. Op. Cit., p. 135-136. "It is clearfrom Hcmnlion that the legisÍMure is ümüedby the cíause; 
it ccnviot mthorize whole sale arbitrary punishment o f a class ofpeople (the Tories, rn the partiailar case) wiíhout a lega! 
deienninaíion o f guilt before hand. From that stmd-poinl it nm> be said that tíie legislature ca>vwt abolish the common Imv 
proceedings. ”.[sem grifos no original].
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ela possui atualmente. Ao interpretá-lo, Schwartz deduz que o devido processo legal assegura o direito de 
um indivíduo de não ser privado da vida,propriedade ou liberdade “somentepor um estatuto [lei]”
Esses posicionamentos, somados aos mencionados anteriormente, deixam clara a complexidade 
do enigma que paira sobre a origem do devido processo legal substantivo, bem como sobre sua existência 
à época de aprov^ação e ratificação do B ill o f Rights. A tais elementos, adiciona-se mais um: trata-se da 
atuação de Madison, congressista que compilou e refinou as propostas de Emendas enviadas pelas 
convenções estaduais de ratificação. A expressão due process o f Ioh’ não fora usada em documentos 
coloniais; sua ^arição foi tardia. Mais comum eram o law o f the land e similares, como due course of 
law, ou direito desta Província, due course o f justice ou, ainda, ordimry course qfji4Stice. No entanto, 
Madison optou por due process o f kxw. E mais, sugeriu que a cláusula figurasse no Artigo 1°, seção 9^  
entre as cláusulas 3- e 4- da Constituição norte-americana. O artigo é justamente o que trata do Poder 
Legislativo, e a seção 9^  é a que impõe limitações substantivas ao Congresso. Esta escolha, embora não 
exitosa, é bastante sugestiva da compreensão de Madison sobre a exegese substantiva do due process of 
law, sem ser conclusiva, no entanto.
São estes alguns dos fios que formam a prolixa trama da origem da versão substantiva do devido 
processo legal antes da ratificação do B ill o f Rights. Conforme já afirmado, os debates de q)rovação e 
ratificação do Bill o f Rights não inseriram fios que completassem esta trama, não houve discussões 
significativas, hábeis a trazer conclusões sobre o significado que o% framers pretendiam impingir á 
cláusula. Era o devido processo legal um limite aos poderes Executivo e Legislativo, autorizando o Poder 
Judiciário a passar em revista o conteúdo dos atos oriundos desses processos públicos de tomada de 
decisão, ou era tão-somente uma cláusula que garantia adequação procedimental pelas Cortes de Justiça'  ^
Um enigma que a redação do Bill o f Rights é incapaz de resolver.
Os experts dividem-se, mas é raro encontrar quem defenda ser insofismável a existência da 
versão substantiva em 1791. Alguns dizem que os indícios são fortes, outros, fi^mentários, e outros, 
ainda, que não há pistas do substantive due process o f law. Desde já é salutar informar que a busca nos 
casos decididos pela Suprema Corte logo depois da ratificação do Bill o f Rights é fixistrante, uma vez que
Cf. SCHW.^RTZ, Bemard. Op. Cit„ p.146-148 e 164-165.
Acresça-se que o Congresso rejeitou de plano a proposta de Madison de situar cada uina das cláusulas propostas 
no corpo do texto constitucional. Não foi discutida a localização isolada do due process o f law. O Congresso fez a opção de 
inserir todo o corpo de Emendas em um bkxo único, no íinal do texto, a fim de evitar delongas no processo de aprovação e, 
também, para não se tomar uma segunda Convenção Ccaistitucional, per\'ertendo a organização de poderes foiiada na 
Constituição. Sobre este tema, \ade: SCHWARTZ, Bemard. Os grandes... Op. Cit., p. 161 e ss.; KEYNES, Edward. Òp. Cit., 
p. 19.
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seu primeiro caso decifrando o significado das palavras due process o f law data de 1856.'®‘ Então, 
durante meio século houve silêncio da Corte maior estadunidense quanto à cláusula. Deste fato alguns 
estudiosos retiram a inexistência da versão substantiva da cláusula, dizendo que, se a Corte silenciou 
durante tanto tempo, é porque a cláusula efetivamente não poderia ter um impacto tão importante no 
constitucionalismo norte-americano como possui hoje, graças à sua versão substantiva.Christopher 
Wolfe estuda a questão, lança hipóteses e refuta algumas conclusões, mas não com definitividade. Uma 
síntese de seu exame toma-se premente para que se estabeleça contato com as linhas de interpretação do 
due process o f law da Quinta Emenda à Constituição.
Perguntando o que é o due process o f Iaw> da Quinta Emenda, Wolfe inicia sua investigação pelo 
exame dos termos que compõem a expressão, dizendo que eles levam a crer em um alcance limitado da 
cláusula (i.e., não-substantivo). Processo {process) normalmente é tomado por algum tipo de 
procedimento estabelecido em lei; indica que algum processo legalmente posto deve ser seguido antes 
que se prive alguém dos direitos de vida, propriedade e liberdade. A única possibilidade extra que a 
palavra pode sugerir é que a lei que estabelece o procedimento seja efetivamente uma lei, editada de 
acordo com o adequado processo legislativo. Dentro deste contexto procedimental, três possibilidades se 
abrem quando se relaciona a palavra processo com devido. Qual é o processo de\ndo'^  A possibilidade 
mais estreita é aquela que alia devido com o estabelecido em lei Assim, devido processo é o processo 
estabelecido em lei, lei esta editada em consonância com os trâmites regulares do processo legislativo. A 
possibilidade mais ampla de interpretação nasceria da equiparação de devido a jusio, próprio, o que 
formaria a expressão processo Justo, ou processo próprio. Esta interpretação, ao contrário da anterior, 
significaria uma limitação ao Poder Legislativo, tanto quanto ao Executivo e ao Judiciário, pois estes 
poderes não poderiam estabelecer um procedimento ou um processo que contrariasse os ditames de 
justiça, derivada, aqui, do direito natural e dos direitos naturais. Além dessas, uma possibilidade 
intermediária remanesce; a lei capaz de normatizar o processo devido seria a editada em conformidade 
com a common law, tal qual compreendida em 1789*. Aqui haveria também um limite ao Poder 
Legislativo, que não poderia estabelecer processos e procedimentos que abolissem o corpo doutriml, 
principiológico e normativo da common law. Segundo Wolfe, este limite seria mais preciso que o de
Sobre o tema vide: WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 134; KEYNES, Edward. Op. Cit., p.20-30i BERGER, 
Raoul. Op. Cit., p. 224-226; LIMA, Maria Ros^nete Oliveira. Op. Cit., p.70.
BERGER,Raoul. Op. Cit., p. 224-228;273-275; WOLFE, Chnstopher. Op. Cit., p.l34-l?5.
Wolfe refere-se a 1789 porque esta é a data de aprovação, no Congresso, do Bill ofRiglits. Neste momento, a 
Quinta Emenda já contava com sua redação final, mas não ha^^a sido ainda ratificada. Anota-se que ela era Sexta Emenda da 
Proposta aprovada pelo Congresso.
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áreito natural, pois a common km> é um sistema mais definido e menos controverso que o direito 
naturalJ^^
Diante disso, Wolfe conclui que "o ljngi4ajar por si mesmo sugere, ent&>, di\>ersas 
possibilidaíks”}^^ A seguir, parte para o exame do contexto em que se insere o due process o f law na 
Quinta Emenda e esta na Constituição. Wolfe diz que uma estrutura básica do Bil! o f Righís lhe é 
conferida pelá ordenação dos direitos e garantias que encerra. Inicialmente, direitos materiais (da Primeira 
até a Terceira Emenda), depois garantias procedimentais (da Quarta até a Oitava Emenda) e, então, uma 
regra de interpretação (Nona Emenda) e, por fim, uma regra de relação entre os poderes estaduais e o 
federal (Décima Emenda).’”^  Como está na Quinta Emenda, o due process o f law figura na segunda das 
cinco Emendas que possuem garantias procedimentais. Na Quinta Emenda, ha quatro partes, o due 
process o f law posiciona-se na terceira. As duas primeiras são procedimentais, a cláusula que acompanha 
o due process o f law na terceira é procedimental. Para Wolfe, isso é uma forte sugestão de que o due 
process o f law é um ‘direito’ bastante especifico e não um bastante extenso. Se tosse interpretado pela 
acepção larga retro-mencionada, teria merecido um espaço isolado em uma Emenda, ou, pelo menos, no 
inicio ou no final das garantias procedimentais. Sua localização também não abaliza a interpretação 
intermediária, como um canalizador da common law, tomando-a standard hábil a limitar o Poder 
Legislativo. Parece mais adequada, para Wolfe, a possibilidade estreita, que diz que processo devido será 
aquele estipulado em lei, não constituindo o direito natural ou a common law padrões com força 
suficiente para limitar o legislador, mas apenas para guiá-lo. ’ ’ °
Edward Keynes, avaliando a mesma questão da localização do due process o f low no Bill o f 
Rights, insere dúvidas. Keynes demonstra a concepção de dois autores, um que compactua com a visão 
de Wolfe e outro que dela diverge, pois vislumbra a Quarta Emenda como possuidora de direitos 
materiais, além de procedimentais. Assim, a Quinta Emenda situar-se-ia como um divisor de águas entre 
os direitos substantivos e as garantais procedimentais do Bill o f Rights Do mesmo modo, e com base no 
segundo autor, Keynes diz que a proibição de desapropriação sem justa compensação é um direito 
material que está situado na Quinta Emenda, logo após o due process o f law. Isto o conduziria á 
conclusão de que e o due process q f law está posicionado entre garantias procedimentais e direitos
WOLFE, Chnstopher. Op. Cit., p.131-132.
7íi. p. 132. "the wordmg iv  itself, theti, siiggests severalpossibUities. ”
Importa referir que WoJfe estuda pormenorizadamente a redação da Emenda e sua posição no Bill o f Rights, 
avaliando o uso das wgulas. dos pontos e dos pontos-e-vírgulas. Vide: WOLFE, Christopher. (Dp. Cit., p. 132-133. 
" “Mp,132-133.
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substantivos, o que poderia significar uma compreensão de sua substantividade pelos fram ers do B ill of
Eights}^^
Christopher Wolfe, depois de apreciar a localização do due process o f law no B ill o f Rights, 
examina o significado histórico da cláusula em 1791, a fim de desvendar a intenção dos legisladores. 
Refere o caráter procedimental da cláusula na Magna Carta e nos escritos de William Blackstone, mas 
admite que os comentadores norte-americanos liam  o due process o f law de modo mais amplo do que 
Blackstone, seguindo Sir Edward Coke. Refere que Story, um dos mais expressivos juristas norte- 
americanos da época, conferiu ao due process o f law um sentido mais largo, dizendo que ele garantia 
julgamentos de acordo com os procedimentos da common law, o que confirmaria a hipótese interpretativa 
intermediária lançada por Wolfe. Ele, todavia, não crê que este significado intermediário tenha 
efetivamente sido conferido."  ‘
Todos estes argumentos não respondem a questão da existência ou não do devido processo legal 
substantivo nesta época. A maior parte dos autores consultados nega que houvesse um conteúdo 
substantivo no due process o f lcm> e alguns admitem apenas os indícios. Mas é consenso que, se essa 
substantividade por\'entura existia, não era tão ampla e significativa quanto o é hodiemamente. Os 
argumentos deixam entrever, também, que é incerto o alcance da versão procedimental nesse período. 
Quanto ao devido processo legal substantivo, o que se pode aizer é que o ciclo de elementos que formam 
o caldo de aãtura necessário ao seu desenvolvimento já estava quase completo: supremacia da 
Constituição, direitos materiais protegidos constitucionalmente e protegidos contra os poderes ordinários. 
Para que o ciclo se tomasse completo, restava apenas o advento do controle jim sd icional de 
constitucionalidade. cujo nascimento será descrito a seguir, em breves linhas.
12 2  O CO tm O lE IX  CONSTTTUCIONALIDAIS; A ERA TRADICICM^ Ü. E O SUBSTANTTVO DEVIDO PROCESSO
lEGA L
O devido processo legal substantivo é considerado, atualmente, um avanço na doutrina do 
controle jurisdicional de constitucionalidade, como cláusula constitucional que incrementa, expande e 
moderniza o controle jurisdicional de constitucionalidade dos atos normativos privadores dos direitos de 
vida, propriedade e liberdade oriundos dos legislativos, dos executivos e, também, do próprio órgão 
judicante. Incrementa e expande porque admite que os juizes optem pela inconstitucionalidade sem 
existência de afronta clara e literal á Constituição, escorados em elementos extraconstitucionais, 
permitindo que estes construam cláusulas vagas e abstratas (devido processo legal) e que reconheçam
in Os autores são Charles E. Miller e Robert E. Riggs, respectivamente. KEYNES, Edward, Op. Cit., p. 19-20.
59
direitos m o emmerados* (através dos v ^ o s  e genéricos vida, propriedade e liherdadé) na Constituição. 
Moderniza porque quando os juizes se afastam da abordagem literal, conseguem adaptar velhas fórmulas 
a novos conteúdos, construiivio Direito e direitos e vivijicando a Constituição.**
Por isso, muitos estudiosos usam referir o devido processo legal substantivo somente após o 
advento do controle jurisdicional de constitucionalidade, situado como condição sine qua para a 
construção da doutrim  ora em exame. É fato que foi somente depois do fortalecimento do controle 
jurisdicional de constitucionalidade que a doutrim  do devido processo legal substantivo veio à tona às 
claras, de forma explícita e articulada. Antes disso, apenas os elementos fragmentários já expostos, que 
íiincionam como indícios de uma possível versão substantiva da cláusula. Em face dessa conjuntura, 
descrever-se-á o nascimento do controle jurisdicional de constitucionalidade em solo norte-americano, 
destacando as caraaeristicas por ele apresentadas em seus primórdios. Tal exame, além de fornecer 
alguns subsídios para a compreensão do enlace do devido processo legal com o controle de 
constitucionalidade. proporcionará elementos para o cotejo das modificações (incremento, expansão e 
modernização) introduzidas pela aplicação da doutrina do devido processo legal substantivo nos moldes 
originais do controle de constitucionalidade, passo este que será dado nos capítulos posteriores.
A noção de controle jurisdicional de constitucionalidade está umbilicalmente atrelada á de 
supremacia da Constituição. Para que as palavras superiores inscritas no texto constitucional não sejam 
meras palavras, meras recomendações morais, mas se transmudem em realidade, faz-se necessário 
instituir meios, técnicas de fazé-lo. O controle jurisdicional de constitucionalidade é o meio pelo qual a 
supremacia das palavras constitucionais é levada a efeito, sendo a inconstitucionalidade a sanção posta 
pelos juizes aos atos normativos, advindos do Legislativo, do Executivo ou mesmo do Judiciário, que 
contrariam as palavras svperiores. Fica nas mãos do Poder Judiciário porque é a ele que cabe interpretar 
os texios legais e porque não é ele o responsável maior pela criação de atos normativos, isto é, retira-se 
das mãos do Executivo e do Legislativo, que detêm poder de iniciativa, o autocontrole.
WOLFE. Chnstopher, (Dp. Cit., p.133-134.
' direitos emmierados são os aqueles explicitamente descritos no Bilí o f Rights. Direitos não enumerados sào os 
direitos implícitos no Bill o f Rights, ou nos termos genéricos vida, propriedade e liberdade, reconhecidos como parte da 
Constituição, ou pelo Legislativo, ou pelas Cortes de Justiça.
' Vide infra, capítulo II, subitem 2.2.2, in fme. Capítulo III. item 3.2 e capítulo IV, subitem 4.2.3 
Em arnsonância com o corte feito na Intrcxiução, nào se está a trabalhar com outras formas de controle. Nào se 
nega sua existência, nem se assume que o controle jurisdicional seja superior ou mais adequado; também não se discute qual 
o melhor conü-ole. Simplesmente parte-se da premissa controle iurisdicional de constitucionalidade. Para um exame dos 
modelos de controle, ^^de; CAPPELLETTI, Mauro. O controle... Op. Cit., passim.
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Sabe-se, pois, que a supremacia da Constituição já estava presente na mentalidade jurídica das 
colônias, embora não consubstanciada tecnicamente, situação esta que só se sedimentou com a 
promulgação das constituições estaduais e da Constituição Federal, Quanto ao controle jurisdicional de 
constitucionalidade, não se pode dizer que já estivesse presente desde os primeiros momentos da vida 
colonial, tal qual não se pode afirmar que Sir Edward Coke o estivesse defendendo ao deslindar Dr. 
Bonham’s Case. As Cartas Coloniais, apesar de serem consideradas leis superiores, um "'grande 
refiigio”,^ ^  ^ ao qual os colonos apegavam-se nas situações em que a Coroa ou o Parlamento ingleses 
intentavam restringir seus direitos e garantias, eram “débeis aliadas pois não prexaam meios de fazer 
valer sua supremacia contra os atos que destruíam seus textos.
Mesmo na ausência desses mecanismos de execução do texto das Cartas contra atos do poder, foi 
através da noção de supremacia dessas Cartas e do clamor por seus textos diante de atos de poder 
considerados arbitrários e delas violadores que surgiram as primeiras manifestações coloniais que se 
aproximaram da doutrina do controle jurisdicional de constitucionalidade, se é que tais manifestações já 
não eram enunciações deste controle. Diferentemente da Inglaterra, onde a contestação do arbitrio deu-se 
prioritariamente em face dos atos do Executivo, nos Estados Unidos a aversão ao uso arbitrário não se 
endereçou apenas contra o Executivo, mas também contra as Assembléias Representativas. Esse fato não 
é difícil de entender porque enquanto a Inglaterra lutava contra as tiranias reais, os colonos viam, de 
longe, os perigos da concentração de poderes no Executivo. Não sentiam diretamente, porém, o seu jugo. 
Isso porque a instabilidade interna na Inglaterra conduzia ao descaso real para com as colônias, que 
regulavam em larga medida as questões locais, longe dos olhos da Coroa. Todavia, apos o Bill o f Rights 
inglês, o Parlamento sobressaiu-se como autoridade máxima na Inglaterra. Como a Inglaterra estava 
empobrecida devido às contendas constitucionais do século XVII, quando a estabilidade politica apontou, 
o Parlamento decidiu buscar nas colônias sua fonte de riquezas e recursos, aderindo á aença de que as 
colônias deveriam pagar pelas despesas da metrópole. Nesse ensejo, o Parlamento inglês editou uma série 
de medidas controladoras das colônias e constritivas dos direitos dos colonos, mormente a liberdade 
negociai e a propriedade. Foi contra esses atos parlamentares que os colonos se insurgiram, lançando as 
bases do que posteriormente viria a ser a doutrina do controle judicial de constitucionalidade.
SCHWARTZ. Bemard. Op. Cit. p.93. 
" 'y j. p.93.
Sobre o tema. vide: CHURCHILL. Winston S. A era... Op. Cit. p.149-165: Orlando. A kL.. Op. Cit..
passun-. SCHWARTZ, Bemard. Os grandes... Op. Cii., p.59-62; 93 e ss.; KELLY, Alfred R , H.4RBISON, Wrníred A.; 
BELZ. Herman. (3p. Cil., p.45 e ss.
61
Os primeiros atos pariamentares que geraram tais manifestações dos colonos foram os Writs q f
Assistcaice, que alteravam o sistema de tributação e instituíam pesadas taxas nos negócios coloniais. Em
um caso judicial contestando os writs, James Otis, baseado diretamente em Coke e em sua decisão no D;*.
Botihaní ’s Case, pronunciou as s ^ in te s  palavras. “Um aío contrário à constituição é mão, um ato
contrário à equidade natural é nulo, e, se um aío do Parlamento deve ser feito, tias palcnras desta
petição ele seria nulo... Pois a razão e a constituição são ambas contrárias a este mandado Fácil
depreender que Otis também repousou seu argumento na noção de direito )Kttural, derivada de Locke e
dos debates constitucionais ingleses do século XVII, Edward Keynes vislumbra nas palavras de Otis um
indício de compreensão substantiva do devido processo legal, e Bemard Schwartz, citando opinião de
Gray, diz que Otis contestou que o Parlamento fosse o julgador último justiça e da constitucionalidade
dos seus atos, sustentando que tal averiguação caberia às Cortes. No entanto, as palavras de Otis não
ecoaram quando foram pronunciadas em 1761, pois a maior parte dos americanos ainda aceitava a
118supremacia parlamentar sem maiores contestações.
Quatro anos depois, porém, as palavras de Otis foram incessantemente repetidas e os americanos 
levados a perceber que a utilização tirânica do poder pode também ser oriunda de um Parlamento e não 
apenas dos reis e dos governadores, Isso porque o Parlamento inglês seguiu com sua política interventora, 
colocando em vigor o Sugar A cte o Stamp Act.^ ^^ O último instituía uma forma de tributação que afetava 
os afazeres mais cotidianos dos colonos, além de negar, àqueles que o descumprissem, o julgamento pelo 
júri, determinando outro procedimento, de cunho administrativo. Perturbados com a violação flagrante de 
suas Cartas Coloniais, com a restrição de sua liberdade e a invasão de suas propriedades, os colonos 
bradaram que o Slamp Act era um ato de tributação sem representação e uma ofensa direta ao /mt’ q f the 
land.^ ^ ’^ Aqui se percebe que os colonos acreditavam ser impossível que uma lei instituísse um 
procedimento diferente do assegurado pelo Ioh’ q f lhe land; o júri não poderia ser descartado nem por ato 
legislativo. Assim, os colonos afastavam-se da organização política inglesa -  a qual, nesta altura, já tinha 
o Parlamento posicionado como poder máximo sustentando que o law o f the land era um limite ao 
Parlamento, mas, frisa-se, no que tange à determinação de procedimentos. Nesta situação pode-se
KEYNES, Edward, C)p, Cit,, p, ] 4, “.-bi act agaimt lhe constituíio» is void: a>i act against natural equity is void, 
and if an act o f Parliament shonld be made, in the very words o f this petition it Moiild be void... Thus reason and the 
constitution are both against this writ ”. [sem grifos no original],
Cf, SCHWARTZ, Bemard, (Dp, Cit, p,59-51; KEYNES, EDWARD, Op, Cit,, p, 14,
Ato do Açúcar (ou do Melaço), de 1764 e Ato do Selo, de 1765, O primeiro era um imposto indireto cobrado 
sobre as importações da colônia de açúcar e outros deri\'ados da cana, O segundo era um imposto direto, que exigia a 
utilização de papel com timbre reíiL obtido sob o pagamento de determinada quantia nos documentos legais e peças 
processuais das colônias, bem como a colocação do selo, também sob pagamento, em 1í \ t o s , jornais e até mesmo em 
baralhos, O Sugar Act não causou muito furor, pwis os colonos conseguiam burlá-lo, Cf. CHURCHILL, Winston S, A era... 
Op, Cit,, p, 153 ess.
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suspeitar de uma confirmação da possibilidade intermediária de interpretação do á ic process oflaw  em 
1789, levantada por Wolfe.
A terminologia de Otis contra os wriís foi disseminada e proclamada nas demais colônias. Na 
Virgínia, Patrick Henry discursou protestando contra o SkmTp Act Sais fundamentos foram retirados 
diretamente da obra de Coke, em uma passagem na qual o jurista inglês afirmava que ''um Ato do 
Parlamento contra a Magna Carta, o direito consuetudincoio ou a ramo era mão"}^^ Vários discursos 
neste tom foram proferidos. O vice-govemador de Massachusetts disse: “O Ato do Parlamento é 
contrário à Magna Carta e aos direitos naturais dos ingleses e, portanto, de acordo com Lord Coke, m io 
e sem efeito Nota-se que foi tomado o pensamento de Coke sobre a supremacia da common law e, 
simultaneamente, a idéia de direitos herdados foi trocada por direitos naturais, formando uma mistura 
terminológica entre a teoria de Coke e o pensamento /?/.s7/aí?^ a//5Za do século X llll. Os discursos em 
oposição ao Stamp Act contaminaram os juizes da colônia de Massachusetts, que se recusaram a aplicar 
as sanções do Ato. Os juizes da Virgínia foram mais longe, não apenas deixaram de aplicar o Ato, como 
declararam sua inconstitucionalidade. O pronunciamento do juiz Edmund Pendleton é um exemplo: 
“tendo feito  o juramento de julgar de acordo com a lei, jamais poderei considerar esta lei como tal por 
carência de poder no Parlamento para aprová-la
Em 1767, o Parlamento inglês, rebatendo as contestações coloniais de seu poder, editou a Lei 
Townshetid, a qual instituía um imposto direto e determinava que parte da receita recolhida fosse 
diretamente destinada aos governadores coloniais, para pagamento de seus salários e para completar-lhes 
os recursos para a administração. A lei movimentou com os sentimentos dos colonos, pois retirava de 
suas Assembléias Legislativas a alternativa de reter os salários dos governadores e de barganhar 
conquistas em troca de recursos financeiros. A atitude foi de furia. O colonato elaborou um documento 
expressando seu pensamento, que remontava às noções cokeanas da supremacia dos princípios 
imemoriais da common law, miscigenando-as com as premissas de direitos naturais de Locke. Neste 
documento, “o direito dos colonos à vida, liberdade e propriedade é declarado em termos retumbantes. 
Ali estava a trilogia lockeana, que mais tarde seria protegida pela cláusula do devido processo da 
Ouinta Emenda”
Cf. SCHWARTZ, Bemard. Os grandes... Op. Cit., p.63.
Id. p.63. A obra em questão é Coke upon Liílleíon.
^-^Id p.63.




Essas contestações podem ser apontadas como as íiindações da doutrina do controle jurisdicional 
de constitucionalidade. É particularmente importante fiisar que as manifestações sobre 
mconstitudomlidade operavam-se sem a existência de um texto constitucional propriamente dito Havia 
as Cartas, mas não era somente em sua letra e em sua supremacia que o colonato buscava âncora para 
atacar os atos parlamentares. Suas contestações embasavam-se nos textos das Cartas, na common Imv, 
com seus princípios, regras e decisões imemoriais, na razão, provavelmente inteipretada à luz de Sir 
Edward Coke, no direito natural -  conceito multifacetário e em formação -  e nas premissas do contrato 
social Então, os limites que impunham aos poderes instituídos não provinham apenas das Cartas, mas de 
fontes externas, de elementos extratextuais, que também vinculavam os Legislativos e Executivos, 
controlando seus atos Embora o law o f the kmdterína. sido evocado, não se pode dizer que este controle 
apregoado pelos colonos era feito com base nele, que era o law o f the land a cláusula canalizadora dos 
elementos extratextuais, tomando-os textuais nos documentos nos quais ela estivesse. Não se pode, pois, 
afirmar que a faceta substantiva desta cláusula estava em cena nesses momentos.
Com o esteio teórico nos primeiros passos dados na Inglaterra durante os debates constitucionais 
do século XVn, nas discussões coloniais sobre os atos arbitrários do Parlamento inglês, na forma de 
atuação do Pri\y Council inglês, bem como na noção de supremacia da constituição, as cortes dos estados 
recém-independentes avocaram para si a tarefa de avaliar a constitucionalidade dos atos legislativos e 
executivos, em face às respectivas constituições, recém-elaboradas. Isto significa que, antes mesmo da 
aprovação da Constimição dos Estados Unidos e, portanto, da decisão do xQnomàáo Marbury v. Madison, 
as cortes estaduais já estavam operacionalizando o controle jurisdicional de constitucionalidade nos 
Estados U n i d o s . N o  mais afamado desses casos, Trevett ri Weedei, um dos julgadores proferiu
Estes casos são: a) Hobnes i’. fValton, decidido em Nova Jérsei, em 1780. Schwartz, embora admitindo que 
alguns comentaristas hodiemos negam o caráter de precedente da Judicial Review deste caso, salienta que ele foi 
compreendido por seus contemporâneos como precedente da Judicial Review, tendo, inclusive, a Corte de N o \ b  Jérsei, em 
1802, disse, ao deslindar outro caso, que em Holmes v. IValton uma lei foi julgada inconstitucional e assim sem efeito: b) 
Conunomvealth i’. Caton, decidido na Virgínia, em 1782. Este é considerado, unanimemente o mais antigo precedente da 
Judicial Re\’ieM'. A  Corte da Virgínia declarou que possuía poder para controlar a constitucionalidade dos atos Legislativos, 
mas níào fez uso dele no caso; c) Rutgers v. Waddington, Nova Iorque, 1784. Nele, discutiu-se a validade de uma lei estadual 
frente a um tratado eá  lei das nações. A rigor, ele não ~En\o\\'e\i Judicial Review. A  defesa da invalidade da lei foi feita por 
Alexander HamiltoiL e a Corte acatou-a; d) Trevett Weedei,, Rhode Island, 1786, caso que se tomou famoso e muito 
conhecido. O juiz Howell “declarou-se independente como juiz, que a lei penal era incompatível e inconstitucional e assim 
apresentou sua opinião de que o tribunal não podia acatá-la”. Nele estão literalmente repetidas as pala\Tas de Sir Edward 
Coke no opinion do Dr. Bojúiam ’s Case. Bayard v. Singleton, Carolina do Norte, 1787. É o mais claro caso en\ol\endo 
Judicia! Re\’iew. Nele, Justice Iredell asseverou; “Nenhum ato legislativo pode, sob qualquer hipótese, rejeitar ou alterar a 
Constituição, enquanto a Constituição permanecer em pleno vigor como lei fundamental da terra. " E também no Cases o f 
the Judge o f the Court o f Appeals 35, que não era um litígio, mas uma moção, os juizes declararam a supremacia da 
Constituição, e negaram que o controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciário fosse usurpaçâo de poder. Cf 
SCHWARTZ, Bemard. Op. Cit., p.95-100; BITAR, Orlando. A lei e a Constituição. Op. Cit., p.87-90. WOLFE. Cnstopher. 
Op. Cit., p.90 e ss.
64
palavras similares às de Sir Edward Coke no Dr. Bonham ’s Case: ‘uma leiprescre\'ettdo umjulgamenío 
sem um jú ri de acordo com o direito da terra foi como uma impossível de executai-.
Apesar da existência de casos estaduais empregando o controle jurisdicional de 
constitucionalidade, a aprovação da Constituição dos Estados Unidos não teve o condão de impulsionar 
imediatamente a Judicial Review de atos do Congresso pela Suprema Corte. Apesar de ter sido foijado 
com sustentação teóretica no jusnaturalismo do século X llII, m  miculatividade de princípios derivados 
da commoii law, nos limites ao poder e na supremacia da Constituição, o texto constitucional não 
colocou expressamente nas mãos do Judiciário o poder de controlar a constitucionalidade dos atos dos 
demais poderes. Hoje, parece natural a compreensão de que, havendo como primeira premissa a 
supremacia, a segunda premissa seja a sanção ao ato violativo da Constituição, sendo a sanção elemento 
integrativo do conceito de inconstitucionalidade. Mas, naquele momento da história constitucional norte- 
americana, esse não era o entendimento corrente. E o texto constitucional não respondia diretamente à 
questão, deixando o campo aberto a debates e interpretações divergentes. Não havia um consenso sobre o 
modo como os novos dispositivos constitucionais deveriam ser impostos. Salienta-se que esse debate não 
se confunde com a necessidade de imposição de limites ao poder, mas sim à forma como as baireiras de 
papeloohcdàas pela Constituição ao exercício art)itrário do poder tomar-se-iam eficazes.'"’
Na elaboração da Constituição, uma facção denominada federalista teve clara premência. Durante 
um lapso, membros dessa facção escreveram textos defendendo suas posições, com a intenção de 
propagandear as idéias que apoiavam e com o escopo adicional de transformar saas textos em uma fonte 
de autoridade na interpretação e compreensão da Constituição. Em seus textos, encontram-se algumas 
premissas para responder à questão da previsão ou não da Jjidicial Re^new pela Constituição norte- 
americana. Nos opúsculos Federalistas de números 78 e 81, sobretudo, encontra-se evidenciada com 
grande clareza a noção de supremacia da Constituição, e, como implicação, a de que as normas
produzidas pelos poderes constituídos devem guardar uma relação de adequação com os ditames
128constitucionais.
No artigo Federalista n^78, cuja lavra é atribuída a Hamilton, estão explicitados grandes 
argumentos da Judicial Review; entretanto, não há no texto defesa da Judicial Re\iew  em si, mas sim
Citado por: BITAR, Orlando. A leL.. C)p. Cit., p.87. a statute prescribing a trial without a jiny> according to the 
law o f lhe latid wos asserted to be one impossible to he executed"
SCHWARTZ, Bemard. Op. Cit., p.95 e ss.; WOLFE, Christopher. Op. Cit., p.90 e ss.: BITAR, Orlaiido. A leL... 
Op. Cit., p.80 e ss.
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uma sustentação dos poderes inerentes ao Judiciário e de sua independência. Nesse artigo lê-se que a 
independência do Poder Judiciário é necessária para formar uma barreira contra as pressões advindas do 
Legislativo, bem como para assegurar a aplicação imparcial da lei. Segundo o texto, a independência do 
Judiciário ocorre com duas bases: a) existência de uma Constituição limitativa. Limites impostos pela 
Constituição só podem ser preservados pelas Cortes de Justiça, ou seja, atos de uma autoridade delegada 
contrários à delegação são nulos, e, diante do silêncio da Constituição sobre o controlador, presume-se 
que não será o poder limitado que controlará a si mesmo, mas um outro, que interpretará o ato à luz da 
Constituição; b) natureza do poder judicial. Ora, interpretar leis é atividade própria e peculiar das Cortes 
de Justiça. Como a Constituição é a lei fundamental, é obrigação dos juizes interpretá-la e escorar suas 
decisões nela.
Entretanto, apesar dessa trilha argumentiva, Hamilton não traçou a Jwâí-c/a/ RevieM’, tampouco fez 
uma apologia dela. Disse tão-somente que um juiz deve preferir a Constituição a uma lei que a contrarie, 
Apesar de seus escritos propiciarem um entendimento implícito da Judicial Review, servem também a 
outra interpretação, pois não se extrai deles com clareza que os juizes têm poderes para invalidar uma lei, 
em decisão com efeitos erga omnes e vinculante, mas sim que eles devem optar pela Constituição, e, no 
caso em que o fizerem, sua resolução toma-se fmal, já que o Legislativo está proibido de editar leis para 
regrar casos particulares. Assim, pode-se depreender do artigo federalista n^78 tanto a implicitude da 
Judicial Re\new, como um cânone de interpretação que diz que o juiz não deve aplicar a lei ao caso 
concreto se ela afrontar a Constituição. E sintomático que Hamilton tenha afirmado que somente em 
casos de dara  violação da Constituição que os juizes devem optar por ela. Quando houver uma dúvida 
razoável, o juiz aplicará a lei, concordando com o julgamento legislativo. Implicito está ai o principio da 
legislative deference.
Então, por um ângulo, a Constituição não expressava quem seria o controlador dos limites 
impostos ao poder, e, por outro, os textos federalistas não defendiam peremptoriamente a Judicial 
Re\ieM>. AJém disso, mesmo que se compreenda que os textos federalistas defendiam implicitamente a 
Judicial RevieM\ deve-se ter em mente que eles são apenas uma fonte de consulta; não se confundem com
’■* HAMILTON, Alexander; MADISON, JAY, Jolm. The federalist papers. New York: New York State, s/d. n. 78 
e 81. Este texto foi adquirido pela internet, via download. Por isso, são mencionados os números dos artigos e não os das 
páginas em que se encontram.
’” M n. 78.
Sobre este assunto, são bastante elucidativos os comentários de; WOLFE, Christopher. Op. Cit., p.74 e ss.; 
BERGER, Raoul. Op. Cit., p.315-318. Para uma comparação, é impreterivel consultar os textos da facção republicana, 
chamada hoje anti-federalista. The cniti-federalist papers. Disponivel an:«http:/A^ ’^ ^^^^ .^odur.let.nlg.nl -^usa/D/1776-1800/antfed. 
htm». Acessaíto em; 22/05/2001.
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o texto constitucional, situação esta que a Suprema Corte tacitamente confirmou, ao apartar-se das 
recomendações federalistas * Entre os americanos havia quem apregoasse que o intérprete máximo da 
Constituição era o Congresso; outros apregoavam que eram os três poderes conjuntamente e, outros, 
ainda, que era o Poder Judiciário. O cenário para o debate estava formado. A partir dele, dois pontos 
discursivos nucleares; primeiro, defesa da Jucbcial RevieM>; segundo, negativa do instituto. Neste grupo, 
finas escolas concorrentes, os defensores da supremacia legislativa e os defensores do controle 
coordenado. Àqueles que optavam pela Judicial Re\new o problema que se fazia presente era o alcance e 
a medida do controle que propunham. Ao declarar uma lei inconstitucional, o juiz o faria somente para o 
caso concreto, ou a declaração estender-se-ia a todos os demais casos, derrubando a lei erga omnes? A  
declaração de inconstitucionalidade obrigaria os demais poderes de Estado ou não? Vejam-se, a seguir, as 
correntes mencionadas.
De um lado, havia quem optasse pela supremacia legislativa como a mais adequada interpretação 
diante do texto constitucional. Para estes, quem constrói a Constituição é o Poder Legislativo, dotado da 
capacidade suprema de julgar a inconstitucionalidade de seus próprios atos. Como os poderes são 
harmônicos entre si, há impossibilidade de um derrubar os atos dos outros. Para controlar os atos 
legislativos existem o bicameralismo e a opinião pública, pois o direito de resistência existe no povo, não 
nas Cortes de Justiça. Em sua linha de pensamento, a Judicial RevieM’ constituir-se-ia em uma usurpação 
de poder pelos juizes, a única via realmente impossivel fi-ente à Constituição.
De outro lado, havia os defensores do controle coordenado, que argumentavam que não havia 
supremacia de nenhum poder para concretizar e interpretar a Constituição, mas que cabia a cada um, 
dentro da esfera de atividades que lhes eram próprias e peculiares, interpretar e concretizar a Constituição. 
Assim, ao editar uma lei, o Legislativo já teria feito seu exame de constitucionalidade, o Executivo 
poderia deixar de aplicar uma lei se a considerasse inconstitucional e até mesmo vetá-la, o Judiciário, no 
caso concreto, poderia mitigar a dureza de uma lei, ou deixar de aplicá-la. Para eles, aqueles que 
entendiam que o Judiciário poderia invalidar atos dos outros poderes estavam a defender que um poder 
atuasse além de sua esfera, permitindo-lhe tomar-se despótico e, ademais, alegavam que a Constituição, 
em momento algum, ofertava tais poderes aos juizes. Ao contra-argumento que apregoava que o controle
' Acrescenta-se que os próprios autores dos textos federalistas, quando confrontados com questões constitucionais 
concretas, por vezes atingiam conclusões antagônicas.
Cf. WOLFe" Christopher. Op. Cit., p,90-94 e 97-101.
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coordenado traria imensos problemas, pois decisões contraditórias amarrariam o governo, sais adeptos 
respondiam que a prudência dos homem do governo o soluciotiaria^^^
Desnecessário informar que vingou a corrente defensora da Judicial Review’. A aceitação, pela 
Suprema Corte, desta interpretação da Constituição foi consagrada na opinion de CMef Justice Marshall, 
no caso Mctrbury v. M adisonP^ Nela, Justice Marshall, através da interpretação do texto 
constitucional, fazendo uso do approach interpretativo compartilhado à época, e com base na 
argumentação do texto federalista n-78, declarou inconstitucional um ato do Congresso norte-americano 
que definia a competência da Suprema Corte. Justice Marshall sustentou ser a Constituição o supremo 
direito da terra Em vista disso, asseverou que é íunção peculiar do Poder Judiciário interpretar a 
Constituição e recusar-se a aplicar atos governamentais que contrariem seus princípios e suas regras, pois 
a concordância do Judiciário com esses atos derrubaria, na prática, toda a teoria de limitação do poder. 
Entretanto, Justice Marshall não afirmou que a declaração de inconstitucionalidade fosse dotada do 
condão de obrigar futuramente os demais poderes. E, por fim, acrescente-se que na argumentação de 
Justice Marshall depreende-se com clareza que defender a Judicial Review não significa negar controle 
coordenado coordenado, mas somente colocar nas mãos do Judiciário a palavra final em um dado 
caso.'^ "*
k  Judicial Re\iew  iniciou, desde então, sua jornada no constitucionalismo estadunidense Justice 
Marshall não inovou, mas tradu2du o pensamento de uma grande corrente de intérpretes da Constituição. 
Todavia, os competidores não deixaram de existir ou de se opor a tal entendimento do texto 
constitucional. Por isso, JudicialRe\new nascida nessa época ficou marcada pela autocontenção judicial, 
pela utilização de regras interpretativas reconhecidas amplamente e pela justificação direta e objetiva em 
dispositivos constitucionais, dando ensejo à Era Tradicional da Judicial R e v ie w ,cuja caraaenstica
p. 94-96 e 97-101.
'^^Marbun’ v. Madimon 05 U.S. (1803). Cit.
Adota-se, neste trabalho, a divisão do controle de constitucionalidade em Eras proposta por Christopher Wolle, 
que faz uma divisão em três grandes Eras: a) Tradicional: primeira Era, iniciada em 1790 e consagrada em ISO.', com 
Marburyv. Madison. Perdurou até fins do século XEX. b) Transicional (ou de transição), cujo pensamento foi foiiado entre 
1860 e 1890, sendo esta última tomada como seu marco inicial efeti  ^o. Nesta, os Justices adotaram uma concepção politica e 
interpretaram a Constituição à sua guisa, embora negando o caráter inovador de suas atitudes. As premissas políticas que 
assumiram eram calcadas no constitucionalismo laissez faire e na exaltação da liberdade contratual. Importante aspecto 
característico é o arhisnio judicial, c) A terceira é a Moderna, iniciada em 193 7, através de uma grande guinada interpretati\-a 
ocorrida no seio da Suprema Corte. Compõe-se de dois períodos: o prímeiro, entre 1937 e 1954, quando a Corte 
aparentemente assumiu a característica da autocontenção, voltando aos moldes tradicionais, e o segundo, quando a Cone 
demonstrou seu no\ o ativismo. Sua base fijndamente está na admissão de que entre as funções legislativa e judiciana não 
existem distinções qualitativas, mas quantitativ-as e que a common law é aaxiliar na interpretação do texto constitucional. Em 
defesa desta fundação, encontram-se moderados e extremistas, mas é dificil encontrar quem a negue completamente. 
Imprescindhel trazer à baila que o principal fator desencadeante da divisão da Judicial Review nessas Eras é o
68
mais marcante era a moderação. Raoul Berger assevera que a moderação apresentava-se nesse período 
porque osfraniers eram positivistas e demonstravam um enorme apego pela segurança ofertada pelas leis 
escritas.
Com o controle de constitucionalidade, está fechado o ciclo de elementos que formam o 
backgroutid da doutrma do substantive dueprocess o f hw. Compreendido o nascimento deste controle, 
convém agora realçar suas características durante da Tradicioml, com o objetivo de aventar as 
possibilidades de encaixe da doutrim  do substantive diie process o f hw  nos padrões de controle de 
constitucionalidade desta £ra.
A Era Tradicional da Judicial Re\ne\i> foi marcada pela autocontenção judicial. Sua premissa 
elementar era a inteligibilidade do texto constitucional de per si, isto é, segundo os ditames dessa os 
artigos e cláusulas constitucionais possuíam um significado e um conteúdo verdadeiros, reais e objetivos, 
que poderiam ser descobertos por qualquer um que os lesse. Assim, os juizes trariam à luz (descobririam) 
esse significado e esse conteúdo, aplicando-os, por meio de silogismos, ás leis infraconstitucionais.’ ' '  Tal 
modelo às. Judicial Review possuía três limites: a) limites inerentes ao Poder Judiciário; b) o principio da 
legislati\'e deference; c) a doutrina das questões políticas.
Quanto ao primeiro, o Poder Judiciário não tomava a iniciativa (princípio da inércia inicial), ou 
seja só agia mediante provocação e ante um caso concreto, por isso não se manifestaria sobre todo e 
qualquer ato governamental que pensasse ser inconstitucional, nem o faria por l i \T e  iniciativa. Ao 
contrário, somente apresentaria o veredito de inconstitucionalidade se fosse provocado, .\ssim sendo, os 
ainericanos criam que algumas questões constitucionais /í»77a/5 chegariam ao âmbito de discussão 
tribunalesca, pois não haveria o impulso inicial necessário para provocar a manifestação jurisdicional.
O segundo significava que o Judiciário respeitaria as escolhas legislativas, presumindo 
constiti/cionais sais atos e, diante de dúvidas razoáveis acerca de sua adequação á Constituição, optaria 
pela constitucionalidade. Isto quer dizer que somente em casos de clara violação á literalidade da 
Constituição os juizes poderiam declarar a inconstitucionalidade. O significado verdadeiro e objetivo dos 
artigos e cláusulas constitucionais, descoberto pelos juizes, deveria ser comparado com os textos legais
substantiv o de\’idoprocesso legal. A segunda Era principia quando a Corte aceita a doutrina do subsiantive due process o f  
Icnv e passa a aplicá-la em seus julgados. A terceira Era principia quando a utilização da cláusula do substailive dtie process 
solire uma giande alteração. Sendo assim, estas duas últimas Eras da Judicia! Rev/ew serão alvo de constantes abordagens dos 
capítulos subseqüentes. Cf. WOLFE. Christopher. C)p. Cit., p.5-7.
'" C f  BERGER, Raoul. Op. Cit., p.275.
Cf WOLFE, Chnstopher. Op. Cit., p.3-4.
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inferiores. Caso alguma cláusula fosse vaga, abstraía, o poder de conformação do Poder Legislativo 
mereceria respeito por parte dos juizes, e estes deveriam ser deferentes à escolha legislativa, não 
declarando o ato normativo inconstitucional.''^^
No que se refere ao terceiro, aceitava-se que alguns temas diziam respeito à Nação e não a 
direitos individuais. Esses temas eram formados principalmente por questões relativas à política externa, 
questões internacionais e poderes inteiramente discricionários, como os poderes para 'máicsi Justices da 
Suprema Corte ou nominar para o Senado. Por sua natureza, tais temas ficariam fora do âmbito de 
competência do Poder Judiciário, que deveria declinar diante deles, deixando a decisão à mercê dos 
outros dois poderes. Trata-se, aqui, da complexa doutrim  das questõespoliricas.^ '^ ^
No inicio deste tópico, foi dito que a doutrina do devido processo legal substantivo expande, 
inaementa e moderniza o controle jurisdicional de constitucionalidade. O ponto de partida para 
atribuição desses adjetivos é o padrão de controle da Era Tradicional, ou seja, o devido processo legal 
substantivo expande, incrementa e moderniza as características tradicionais do controle jurisdicional de 
constitucionalidade. Por isso, é possível dizer que aquele padrão não se coaduna com o modelo 
tradicional de Judicial Review. Nesta etapa da dissertação, esta inadequação será apenas exposta, e, nos 
capítulos seguintes, ela será paulatinamente abordada. Dentro dos padrões da Era Tradicional, um juiz 
somente poderia declarar uma inconstitucionalidade em casos de visível confronto entre texto 
infraconstitucional e o constitucional. Havendo dúvida, haveria deferência à escolha legislativa. O devido 
processo legal substantivo incrementa e aprimora o controle jurisdicional de constitucionalidade porque 
admite a declaração de inconstitucionalidade de um ato infraconstitucional na ausência deste confronto 
claro e aparente, mas flindada na construção judicial de cláusulas vagas e abstratas, construção esta feita 
a com base em elementos extraconstitucionais. Dentro dos padrões de Era Tradicional, um juiz 
descobriria o significado e o conteúdo verdadeiros e objetivos das cláusulas e artigos da Constituição, de 
forma objetiva. O devido processo legal substantivo moderniza o controle jurisdicional de 
constitucionalidade porque permite que os juizes moldem velhas fórmulas com novos conteúdos, 
m ificando o texto constitucional. Ora, se permite isso, nega a idéia de que as cláusulas e artigos 
constitucionais possuem um significado e um conteúdo únicos, verdadeiros e reais, deixando entrever a 
plasticidade constitucional e quebrando a idéia de objetividade e mesmo de neutralidade judicial. Esta 
singela comparação é capaz de demonstrar que o devido processo legal substantivo não se encaixa nos
p. 103-104. 
p. 104-106.
Cf. WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 106-108; CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. Op. Cit., p.246.
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moldes da Era Tradicional da Judicial Review. Não é à toa, pois, que um dos fatores que ensejou a 
passagem da£ra  Tradicional para a de Transição seja justamente a adesão da Suprema Corte à doutrina 
do devido processo legal substantivo.
O approach tradicional da Wudicial Re\ne\v foi o usual entre 1803 e 1890. Não foi o único, 
todavia. As correntes competidoras com o controle jurisdicional de constitucionalidade não deixaram de 
existir de uma hora para outra. Alguns juizes seguiam a negar o controle jurisdicional de 
constitucionalidade, optando pela supremacia legislativa ou pela re\ãsão coordenada. Uma outra corrente 
também disputou espaço nesse interregno. Tratava-se da Ultm Judicial Review, marcada por uma 
tentação. Os juizes, juristas e intérpretes da Constituição estavam habituados a invocar o direito natural-  
conceito ainda não decantado '-  o corpo de princípios, regras e decisões imemoriais da common law e 
outros elementos extraconstitucionais em suas elaborações. Dessa forma, a limitação de revisar os atos 
normativos somente quando claramente violadores da Constituição às vezes levava à constitucionalidade 
atos que entravam em choque com premissas do direito natural, com princípios da common law, e com 
noções derivadas do ideário contratualista, todos elementos considerados como backgromid da 
Constituição. Tal situação induzia alguns julgadores a extrapolar os limites da Era Tradicional da 
Judicial Review, caindo m  tentação de argumentar a inconstitucionalidade com sustentação em 
elementos extratextuais. Nos casos decididos com esta índole, encontram-se os primeiros exemplares que 
possuem compatibilidade com a doutrim  do devido processo legal substantivo e o primeiro caso 
decidido explicitamente sob a batuta desta versão do devido processo legal.
1 2 3  C a s o s  U l t r a  j u d i c i a l  r e v e w :  p r i m e i r a  A p a r i ç ã o  E x p u o t a  d o  S u b s t a n i t v e  d t j e  p r o c e s s  o f
L A W
Durante a Ei-a Tradicional da Judicial Review houve, em alguns casos versando sobre a 
constitucionalidade de atos normativos, extrapolação dos limites do molde tradicional do controle de 
constitucionalidade. A extrapolação apresentava-se na fundamentação da inconstitucionalidade em 
elementos externos ao texto constitucional, e não em artigos e cláusulas específica e objetivamente
A denominação é de Wolfe, que usa o termo como o sinônimo de Katural-Justice Review. WOLFE, Christopher. 
(3p.Cit.,p.l08.
No inicio do século XVIII, os americanos utilizavam largamente a expressão direito natural. Com ela, traduziam 
o pensamento dos jttsiiatiiralislas do século XVTII, a justiça natural, a noção de lei suprema'fimdamental não escrita e 
também os princípios ad\indos do republicanismo. Não a separavam, também, de noções divinas. Sabe-se hoje que cada imi 
destes elementos é distinto do outro, mas nesta etapa do constitucionalismo norte-americano direito natural ainda era um 
conceito multifacetado. Por isso, apesar de serem distintos, carecem ser tratados na categoria direito natural, diante da 
temática abordada. Dora\'ante, compreenda-se inseridos na expressão direito natural invocações aos princípios de um 
governo livre, do republicanismo (direitos políticos), do contrato social, da justiça natural e de higlter law. William Nelson 
comenta em pormenores a concepção dessas categorias nesse momento da história constitucional estadunidense e em algims 
momentos seguintes. Cf. NELSON, William E, Op. Cit., p.24, passim.
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considerados. São os casos denominados Ultra Judicial Review. Como a motivação das decisões vai 
além dos lindes textuais da Constituição, demonstrando a possibilidade de controle de atos normativos 
com fulcro em elementos extrínsecos, como o direiio íiaítiral, a common law, o contrato social, entre 
outros, existe um ponto de ligação entre estes casos e a doutrina do devido processo legal substantivo; 
encontra-se, dentre esses casos, o primeiro cuja decisão foi motivada no devido processo legal 
substantivo. Por isso, tais casos serão estudados neste item.
Impreterível pontuar, antes de mais, que a Quinta Emenda possuía abrangência somente quanto 
ao governo nacional; ela não se estendia aos govemos estaduais. O controle dos atos governamentais 
envolvendo os direitos inscuplidos no Bill o f Rights dava-se internamente, cada estado controlava sais 
próprios atos frente às respectivas constituições. Isto significa que o Bill o f Rights continha direitos 
oponíveis contra atos do governo nacional, ele não obrigava os estaduais. Assim, o governo nacional não 
interferia nas decisões das cortes estaduais quando estas julgavam a constitucionalidade de atos estaduais 
relacionados com os direitos do B ill o f Rights. Estes atos eram somente controlados em face das 
Constituições estaduais. Como consentâneo, a Suprema Corte não reavaliava nem interferia nas decisões 
das cortes estaduais, respeitando, no que tange aos direitos declarados no B ill q f Rights, as decisões 
delas emanadas. Apenas quando os atos normativos estaduais violavam outros dispositivos, a Suprema 
Corte estaria autorizada a se manifestar, e, ainda assim, mediante provocação .Em vista disso, para 
examinar a construção jurisprudencial da doutrina do devido processo legal substantivo antes da Guerra 
Civil norte-americana e da elaboração da Décima Quarta Emenda, isto é, no lapso 1790-1830, não serão 
suficientes apenas as decisões da Suprema Corte; algumas referências a manifestações das cortes 
estaduais e à atuação dos Circuit Justices terão de ser feitas.
Uma das primeiras manifestações judiciais entrelaçando as limitações constitucionais, a 
supremacia da Constituição, o direito natural e a Judicial Review deu-se no caso Van Honi ’s Lessee v’. 
Dorrance, decidido em 1795. A decisão foi proferida pelo Justice Paterson, em atuação como Ciraiit 
Justice na Pensilvánia, Estava em questão a constitucionalidade de uma lei estadual regulatória do direito 
de propriedade e da desapropriação. Ao avaliá-la, o Justice Paterson optou por sua inconstitucionalidade 
perante a Constituição da Pensilvánia. Todavia, não foi apenas no texto da constituição estadual que a 
decisão foi fundada. Os argumentos primordiais foram o direito natural o contrato social os direitos
Quanto a este aspecto, parece haver consenso entre autores norte-americanos, e até mesmo Raoul Berger admite 
tais casos, embora os intitule usurpações de poder. Cf. WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 108-113; KEYNES, Edward. Op. 
Cit., p.20-28; BERGER, Raoul. Op. Cit., p.274-279.
SCHWARTZ, Bemard. Os grandes... Op. Cit. p. 193-195: WOLFE, Christopher. Op. Cit. p.44. 49. 68. 383. 
389. NELSON, WiUiam E. Op. Cit, p.2, 3, 117-119, 193.
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individuais, a teoria das limitações constitucionais e o bem-estar público. O julgador asseverou que 
compreendia que o Parlamento inglês possuía supremacia, mas disse que, nos Estados Unidos, tanto as 
constituições estaduais quanto a federal impunham limites substantivos ao Poder Legislativo. 
Demonstrou que o poder estatal tinha poderes para intrometer-se no direito de propriedade, cerceando-o, 
aduzindo que a própria existência de um estado dependia disso. Mas negou que uma desapropriação 
pudesse ser feita sem justa  compensação. Em seu entender, a propriedade era um direito dotado de 
fiindamentabilidade, constituindo um dos motivos que levou os homens a aderir ao contrato social e a 
delegar poderes a autoridades estatais. Invocou também o direito natural -  com fundações nitidamente 
lockeanas -  para restringir o arbítrio estatal sobre o direito de propriedade. Implícito estava em seu 
arrazoado que a privação do direito de propriedade justificar-se-ia apenas diante do bem-estar público e, 
mesmo assim, mediante compensação justa.
Três anos depois, a Suprema Corte sustentou uma lei de Connecticut, cuja constitucionalidade 
fora argüida com base nos direitos adquiridos e na proibição de leis ex post facio. Era o caso Calder v. 
i?;///.'■^Tratava-se de uma lei que interferia em direito adquirido de propriedade por contratos lícitos 
firmados antes de sua edição. Na fundamentação da decisão foi reconhecida a preméncía do Legislativo 
para regular a transferência de propriedade para uso público. Apesar disso, foi reconhecido que o 
Legislativo devia respeitar certos limites ao fazê-lo, e que cabia aos juizes deliberar sobre a adequação ou 
não da utilização do poder de conformação legislativo. A onipotência legislativa foi negada no voto do 
Justice; Chase, que recorreu aos argumentos do direito natural, do seittído da Constituição e dos 
princípios gerais de direito e da raião para embasar sua afirmação:
não posso subscrever a onipotência de uma legislatura estadual, ou que ele seja absoluta e 
sem controle.^  ainda que sua autoridade possa não ser expressatnente constiita pela 
Constituição nem pela lei fiindamental do Estado, há certos princípios iitais no nosso governo 
Republicano livre, que irão detenninar e derrubar um abuso aparente e flagrcmte do poder 
legislativo. O gênio, a natureza e o espírito dos nossos governos Estaduais conduzem a uma 
proibição de tais atos legislatí\>os; e os princípios gerais de direito e razão os proíbem. (...)
É interessante chamar a atenção para o fato desta decisão ter sido proferida antes de Marbtin’ v. Madison. Alguns 
autores consideram que as razões do Justice Patereon influenciaram o Justice Marshall não apenas em híarhtny (supra), mas 
também em Fletcher v. Peck (infra). Necessário expor que Justice Paterson foi um dos framers da Constituição norte- 
americana. C f ELY Jr., James W. The guardian of everj' other right: a constitutional histor\- of propert -^ rishts. 2.ed. New 
York: Oxford 1998, p.63 e 75-76; WOLFE, Chnstopher. Op. Cit., p. 112 e 408. nota n. 50; KEYNE.S. Edward.^Op. Cit., p.20- 
21: BERGER, Raoul. Op. Cit., p.228, nota n. 87; NELSON, Wüliam E. Op. Cit., p.24.
Calder v. Buli 245 U.S. 60 (1879). Disponí\-el em: «http://\vww2.1aw.comell.edu/cai-bin/foliocgi.exe/ 
historic/quer\^ICiroup+245+U.S.+60:l(TLevel+Case+Citation:llfGTOUp+citemenu:lVdoc/l@.l!-/hit headingsAvords=4/hits o 
nlv2>>. Acessado em; 22/05/2001.
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Para um povo, é contrário a toda razào e justiça afiançar unia legislatura com tais poderes....
Os princípios gerais de direito e a razão proíbem tais atos.
Fica claro Justice Chase estava tomando o partido da Ullra Judicial Re\iew, reconhecendo a 
existência de princípios e direitos m o escritos na Constituição, mas acordes com sua natureza e escopo, 
os quais também vinculam e limitam os poderes dos ramos governamentais. Ressalte-se que o Justice 
Chase sustentou a constitucionalidade da lei em tela, porque não encontrou nela a quebra destes 
princípios e direitos, pois a Constituição norte-americana explicitamente limita o conceito de leis ex post 
facto à seara criminal e a lei determinava compensação à tomada da propriedade. Mas o caráter 
admonitório do voto do Justice Chase é inegável, pois a fundamentação admite que o controle dos atos 
legislativos há de ser feito, mesmo quando não existir proibição expressa no texto da Constituição. Anote- 
se, quanto a Calder v. Buli, que a decisão da Corte não foi tomada sobre os mesmos ftindamentos 
expostos ^ \o  Justice Chase. Os votos foram elaborados separadamente. A opinioii majoritária, áo Justice 
Iredell também optou pela constitucionalidade. Mas, para atingir este resultado, o Justice Iredell seguiu os 
ditames da Moderate Judicial RevieM’, negando, inclusive, a possibilidade de a Corte invalidar atos 
legislativos que tomassem por norte o direito m tural -  o qual ele alegava ser um conceito vago -  
declarando, ainda, sobre ele, que '‘os homens mais hábeis e honestos discordam sobre o tema"}'^ ^ O 
Justice Iredell, adepto áà Judicial Review, recusou-se a compactuar com a posição de Chase, desprezando 
a possibilidade de o Judiciário recorrer a premissas extraconstitucionás para invalidar leis.
No início do período pós-Constituição, há apenas esses dois casos, no âmbito das Cortes Federais, 
os quais reconhecem limitações ao Legislativo com apoio em elementos extraconstitucionais, como o 
direito m tural, o contrato social, a razão, os princípios gerais de Direito e o republicanismo. A inserção 
desses elementos como limites ao Poder Legislativo (e também ao Executivo e ao Judiciário) não ocorria 
porque os juizes e os Justices desconhecessem a Constituição nem porque não compreendessem seu 
texto, mas porque tais autoridades criam que a Constituição era a manifestação escrita de alguns desses
]d  “7 cannot suhscrihe the onmipotence o f a State Legislature, or tJiai it is absohiie cmd withoiit control; 
altiiough íLs authority should not be expressh’ resiraimd by the Constitution, or fwidamental ktw o f the State there are 
certain vital princ^les in our free RepubUcan governments, which will determine and overrule an apparent and flagrant 
abuse o f legislath’e poH'er. The genius, the naíure, and the spirit, o f our State governments, amount to a prohibition o f 
such acts o f legislation; and the general principies o f Imv and reason forbid thenu (...) ií is against all reason and justice, 
for a people to entrust a legislature with such pawers... The general principies o f Imv and reason forbid such acts. ”(sem 
grifos no original].
Id. Voto do Justice Iredell. "... the ablest and the purest men have differed upon the subject. ”.
Cf. WOLFE, Christopher. Op. Cil., p.39, 108-109, 145 e 408, nota 50; KEYNES, Edw-anl. Op. Cit, p.21; ELY 
Jr. James W. Op. Cit., p.63 e 76; McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit, p. 148-147: NELSON. William E. Op. Cit., p.24. 
BERGER, Raoul. Op. Cit, p.274, 302 e 330. CaJder v. Buli 245 U.S. 60 (1879) Cit.
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elementos, os quais constituíam seu background, e, por isso, eram incorporados por ela, pertenciam a ela 
como uma parte não escrita mas vital. Nas palavras de Wolfe;
“È  muito importante deixar claro desde o início que a questão acpti não é a disputa entre aíjueles 
que acreditavam nos princípios de justiça natural e acjueles que não acreditavam. Todos os 
primeiros americanos acredita\ ’am nestes princípios, e muitos acredita\’am que a  Constittíição 
era a corporificação dos mais importantes desses priticipios. A questão era se os juíz/es 
poderiam ou não apdar a estes princípios de justiça natural, mesmo se eles não estivessení 
incorporados na Constituição,para declarar um ato inconstitucional”}^ ^
Esta última possibilidade, a declaração de inconstitucionalidade com base em elementos 
extratextuais, guarda plena relação de adequação com a doutrina do devido processo legal substantivo. 
Confíram-se mais alguns dos raros casos nos quais a Ultra Judicial Revie» ' foi esposada.
Em 1810, o Justice Marshall deslindou um caso -  Fletcher v. Peck^^~- usando como recurso 
argumentativo os princípios de direito natural. Embora o caso não esteja ligado ao devido processo legal, 
ganha importância pelo fato de ter sido decidido pelo Justice Marshall, o qual, na maioria das vezes, 
atinha-se à interpretação dos termos, cláusulas, princípios e regras expostos no texto constitucional, ou 
seja, aos padrões da Judicial Re\iew  tradicional. Então, era uma novidade o Justice Marshall sustentar 
uma das bases de seu voto no elemento extratextual direito natural Isto, na opinião de alguns doutos, 
contribuiu para o impulso posterior da doutrina do devido processo legal substantivo. O caso versava 
sobre a constitucionalidade de uma lei da Geórgia, que desfazia uma doação feita por legislação anterior 
fraudulenta. Ocorreu que a nova lei lesava direitos de propriedade de terceiros de boa-fé, especificamente 
considerados. O Justice Marshall optou pela inconstitucionalidade, e sua opinion, a qual corresponde à da 
Corte, foi dividida em duas partes; a primeira versava sobre o direito natural e nela Marshall sustentava 
que podia haver inconstitucionalidade em atos governamentais que contrariassem esse elemento 
extratextual. Para tanto, utilizou-se de um background \ü!^ànco da formação da Constituição, salientando 
que ela foi constmída com o escopo de salvaguardar os cidadãos de paixões legislativas. Entretanto, sua 
argumentação não foi peremptória nesta parte; era, sim, hesitante, pontuada por termos os quais denotam 
incerteza, porém não ambíguos. Na segunda parte, o Justice Marshall escorou-se na cláusula do contrato.
Resena-se a opinião de Berger, que diz que estes casos eram murpações de poder, manifestações de poder 
cheias de apetite por mais poder, aberrações. Assim o faz porque sustenta que os framers eram positivistas, apegados à lei 
escrita e desconfiados dos princípios, regras e comandos nebulosos do direito natural, da coiiimoii law, da razão, etc., por 
serem geradores de insegurança, situação da qual os americanos queriam escapar. Cf BERGER, Raoul. Op. Cit., passim.
WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 108. “It is very important to make it clear from the heginning thai the questiou 
here is not a dispute hev^-een those who helieved in principies o f natural justice and tJiose w / í o  did not helieve in them. All 
earh> Americans beliex-ed in siich principies, and many beUe\<ed that the Comtituàon was an embodiment o f the most 
important ones. The question was whether or not judges could appeal to those principies o f naturalJustice even when they 
were not embodied in the Constitution in arder to declare an act unconstitutionaL ”[sem grifos no original].
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prevista na Constituição, e utilizando uma interpretação expansiva dessa cláusula, afirmou que a lei a
feria.'”
No mesmo caso, o Justice Johnson proferiu opimon concorrente, e nela foi mais longe que 
Justice Marshall. Não invocou a cláusula do contrato para declarar a inconstitucionalidade da lei, 
buscando os fiindamentos tão-somente no direito natural. Trouxe à baila o entendimento de que havia 
princípios que nem mesmo as leis da divindade seriam capazes de derrubar e disse que a Constituição, 
por soj inteiro teor, era possuidora de princípios de direito natural Está intrínseca na sua opimon a 
incorporação de princípios de direito natural pela Constituição dos Estados Unidos. Há, em menor 
medida no voto do Justice Marshall e em maior no do Justice Johnson, uma nota de semelhança com o 
voto do Justice Chase em Calder v. Buli
Até este momento, os casos Ultra Judicial Re^new apresentavam consideração da 
constitucionalidade dos atos normativos com escora em elementos extratextuais, destacando-se dentre 
eles o direito natural -  em acepção nebulosa -  os prinapios gerais de Direito e os derivados do contrato 
social da razão, do republicanismo e do governo livre e da common law. Contudo, não há nesses casos 
uma ligação destes elementos extratextuais e deste molde de Judicial Review com a cláusula do devido 
processo legal. Consegue-se sustentar, apenas, que essa forma de exercer o controle jurisdicional de 
constitucionalidade é largamente compatível com a doutrina do substantive due process o f lasv, gerando 
efeitos similares, mas não idênticos, conforme poderá ser conferido nos capítulos seguintes. Quanto ao 
devido processo legal substantivo, sua compatibilidade com os casos Ultra Judicial Revie\i' é o máximo 
que pode ser dito até esse período do constitucionalismo norte-americano. É importante frisar que a 
cláusula gefiérica due process o f law sequer havia sido discutida na Suprema Corte até esse momento. 
Foi somente depois da década de 1850 que o devido processo legal entrou em cena nas decisões da 
Suprema Corte, já, de início, com o aspecto procedimental expandido.
A Suprema Corte ficou por mais de cinqüenta anos sem se manifestar especificamente sobre a 
cláusula due process o f law da Quinta Emenda, fazendo-o apenas em 1856, por ocasião da decisão 
proferida no ca&oMurrqy’sLessee v. Hoboken Land couJImprovemet Co.}^'^  no qual questionava-se uma
Fletcher v. Peck. 6 Cranch (U.S.) 87, (1810). Disponí\'el em: «http://caselaw.Ip.findla\v.com/scríDt/getcase. 
pl?couit=us&vol=300&invol=379». Acessado em; 22/05/2001.
Fletcher v. Peck. 6 Cranch. (U.S.) 87. (1810) Cit. NELSON, WÜIiam E. Op. Cit, p.24; WOLFE, Chnstopher. 
Op. Cit., p.49, 54-55. 57. 109-110, 147, 392. 408, nota 50; ELY Jr. James W, Op. Cit, p.64: McGEHEE. Lucius Polk. Op. 
Cit.,p.l47el51.
Murra\’'s Lessee v. Hoboken Laná & Improvement Co. 59 U.S (18 How.) 272 (1856). Dispom^el em: 
«littp://caselaw.lp.fmdla\v.com/script/getcase. pl?coiirt=us&vol=59&mvol=272». Acessado em: 22/05/2001.
76
lei do Congresso que permitia ao Departamento do Tesouro emitir ordens de arresto, constringindo os 
bens dos devedores e compelindo-os ao pagamento. Murray, atingido por uma dessas ordens, recorreu às 
Cortes, alegando que este procedimento de cunho administrativo feria o due process o f law, pois ele não 
tinha sido ouvido pelas cortes antes da constrição de seu patrimônio. O tema em questão era relativo ao 
aspecto procedimental do devido processo legal mas seu deslinde sugeriu uma larga medida de 
autoridade judicial para avaliar a constitucionalidade dos atos governamentais, apta a providenciar a base 
para a revisão substantiva de atos do Congresso. A argumentação aproxima-se da via ampla, descrita por 
Wolfe como uma das possíveis interpretações do cÁ/e process o f law da Quinta Emenda.'
O Justice Curtis, fiindamentando a decisão, por uma Corte unânime, referiu a identidade entre as 
expressões law q f lhe Icaid -  aposta na Magna Carta, e due process o f law -  positivado na Quinta 
Emenda. Ao buscar o sentido da expressão, o magistrado ancorou-se na interpretação de Sir Edward 
Coke e questionou se a cláusula restringia ou não os poderes do Congresso ao definir procedimentos, 
respondendo: “É  e\>idente que não fo i cotferido poder ao Legislatwo para edhar qualquer processo que 
possa ser arquitetado. O artigo é unui restrição ao Potler Legistatívo tanto quanto ao Executh'o e ao 
Judiciário, e não pode ser construído de modo a deixar o Legislativo livre para transformar qualquer 
processo em devido processo legal por sua própria vontade Dizendo isso. Curtis estava apregoando 
que o due process o f law era limitativo da discricionariedade legislativa e e.xecutiva, sendo aplicado não 
apenas para regrar os processos judiciais, mas como um limite aos três ramos governamentais. Ele 
encontrou no devido processo legal uma potencial limitação substantiva aos Poderes Legislativo e 
Executivo, a ser impressa pelo Judiciário.
Embora o Justice Curtis tenha afirmado isto, decidiu pela constitucionalidade da lei e do 
procedimento administrativo em tela, por encontrar, através de uma revisão histórica, precedentes dele na 
lei inglesa e na prática dos Estados da América do Norte nos idos de 1790. Imperioso aludir que não foi a 
impossibilidade de o devido processo legal funcionar como restritor substantivo dos demais poderes de
Cf. Murray’s Lessee v. Hoboken Ixo^dcoviImprovemetn Co. 59 U.S. (18 How.) 272 (1856). Cit. USA. Senate 
Document 103-6. The Constitution of tlie United States of America. Analysis and Interpretation -  annotations of cases 
decided b\- the Supreme Court of Uie United States. Prepared by Congressional Research Semce. Librarv' of Congress. 
Disponível em: «httpVAv^w.access.gpo.gov/congress/senate/constitution/amdt5.html». Acessado em: 22/05/2001. BERGER, 
Rfloul. Op. Cit.,p.224 e 278-279, nota 12; ELYJr. James W. (Dp. Cit,, p.79; McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit., p. 16, 26,233.
Murrcn>'s Lessee v. Hoboken Larid and Improvemetii Co. 59 U.S. (18 How.) 272 (1856). ‘7/ is manifest thaí it 
M as no left to the legislative power to enact ain> process which might be devised. The article is a restraint on the legislative 
as well as on the executive andjudicial powers o f the governmetU, and cannot be so construed as to leave Congress free to 
make any process due process o f law by its mere wilL ”fsem grilos no original].
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Estado que impediu o ataque da constitucionalidade da lei, mas sim a existência de precedentes ao 
procedimento administrativo posto em tela no caso.'”
A ulterior manifestação da Suprema Corte sobre o sentido do due process q f law, última antes da
1Guerra Civil, deu-se no caso Dred Scott v. Stanford, decidido em 1857, abordando a questão 
escravista. A esCTavidão era encarada pelo Congresso e pela Suprema Corte como um problema local, 
isto é, uma questão de competência dos governos estaduais. Apenas nos territórios poderia o Congresso 
Nacional decidir sobre este tema. O Missouri Comprimisse Act, de 1820, libertava os esaavos de um 
território, em sua seção 8-: “em todo o Território cedido pela França aos Estados Unidos, sob o nome de 
Loiiisiam, (...) excetuando a parte dde que é incluída nos linútes do estoílo contemplado por esta lei, a 
escra\>idão e a ser\ndão invohmtária, sah’o na punição de crime pelo qual a parte tenha sido 
regiãcrmente condenada, será e é, por este ato, para sempre proibida Parte deste território viria a 
ser incorporado pelo estado do Missouri. Como a escravidão era um assunto local, o território 
incorporado seguiria escravista, na parte pertencente ao Missouri.
Dred Scott nasceu escravo e viveu parte de sua vida no estado escravocrata do Missouri. Seu 
senhor, ao realizar uma longa viagem, levou-o consigo para o território de Rock Island, no estado de 
Illinois, onde não havia a esaavidão. Aí, o escravo casou-se com uma escrava do mesmo senhor, tendo 
dois filhos. Quando foi levado de volta para o Missouri, Dred Scott alegou ter adquirido o status de 
homem livre, por dois motivos; a) fora comprado pelo seu senhor em um território, no qual, após sua 
aquisição, a escravidão fora abolida por lei do Congresso; b) o fato de ter residido no estado livre de 
Illinois concedia-lhe, também, a qualidade de liberto.
O caso chegou à Suprema Corte em 1850, e somente depois de um segundo pedido foi apreciado, 
sete anos depois. A Corte negou a Dred Scott o status de homem livre, e. via de conseqüência, negou-lhe 
a cidadania federal. O Chief Justice Taney salientou que, como Dred Scott era uma propriedade, poderia 
ser carregado pelo seu senhor de acordo com a vontade deste, sem impedimentos à livre circulação de 
bens. A lei do Congresso que proibia a escravidão nos territórios foi declarada inconstitucional e um dos 
fundamentos de tal inconstitucionalidade foi o due process q f law, em sua faceta substantiva, pois um ato 
do Congresso que priva um cidadão (o senhor) de sua propriedade (Dred Scott) por levá-la consigo pelo 
território nacional não pode ser digno do nome devido processo legal.. Em suas palavras.
157
Cf. Dred Scott Case. 1857. Disponí\'eI em: «http://odur.let.rug.nl/~usa/D/l851 -1875/dredscott/dred2.htm».
Senate Document 10.3-6. C)p. Cit.
Acessado em: 22'05/2001.
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“Estes poderes, e outros, relacionados aos direitos pessoais, os quais não se fa z tiecessário 
enumerar aqui, são, em termos expressos e positi\m , negados ao Governo Geral; e os direitos à 
propriedade privada têm sido mantidos com o mesmo zelo. Assim, os direitos à propriedade 
unem-se aos direitos pessoais, e são postos no mesmo im el na Quinta Emenda à Constituição, a 
qual garante que ninguém será pri\>ado da vida, da liberdade e da propriedade a não ser pelo 
devido processo legal E um ato do Congresso que priva um cidadão americano da sua 
liberdade ou propriedade, simplesmente porque de m o ou trouxe consigo sua propriedade 
para um território especifico dos Estados Unidos sem que tenha infiingido a lei, difidlmeníe 
poderia ser digno do nome devido processo legal
Portanto, dificilmente será argumentado que o Congresso possa, por lei, manter um soldado 
numa casa em um Território sem o consentimento do proprietário da mesma, nem em tempo de 
paz, nem em estado de guerra, mas de imia matreira prescrita em lei. O Congresso também não 
pode coffiscar por lei a propriedade de um cidadão em um Território, mesmo que ele tenlia sido 
condenado por traição por tm  período mais longo que a sua \nda; nem pode tratf^ormar uma 
propriedade privada em pública sem justa compensação.
O embasamento no devido processo legal não é mais explicado do que as palavras supra 
transcritas. Todavia, ao se comparar as razões do voto do Justice Taney em Dred Scott e do Justice Chase 
em Calder v’. BuU, pode-se traçar uma grande nota de semelhança. Os ílindamentos dados pelo Justice 
Taney não foram inteiramente inéditos; o arrazoado para controlar e declarar inconstitucionais atos do 
Congresso em bases substantivas, com apoio no direito natural já se encontrava em outros casos, 
conforme visto acima. O grande diferencial é que o Justice Taney injetou os fundamentos calcados no 
direito natíiral no vocábulo due process q f law, da Quinta Emenda, no caso Dred Scott. E, por meio da 
cláusula assim interpretada, o Justice Taney derrubou uma lei do Congresso. Por isso, o caso Dred Scott é 
considerado marco inequívoco da construção da faceta substantiva do devido processo legal Então, o 
recurso a elementos extraconstitucionais, calcados no direito natiiral que já estavam se delineando em 
decisões posteriores, entraram no conceito de due process o f km\ fazendo dele o canal apto a garantir a 
presença explícita desses elementos no texto da Constituição.
Id. "These powers, m d  others, in relatioti to rights o f person, Miiich it is m l necessarv here to enumerate. are, in 
express and positive teniis, denied to the General Goverrmient; and the rights ofprh^ate propertK’ have heeti guarded with 
equal care. Tlms the rights o f property are united with the rights o f person. and placed on the same ground by the Jifth 
amendment to the Constitution, which provides that no person shall be deprived o f Ufe, liberty, and property, witJioiit due 
process o f Imv. And an act o f Congress which deprives a citizen o f the United States o f his liherty or property, meret)' 
becau.se he carne himself or brought his property into a particular Territory o f the United States, and who had committed 
no offence against the lans, could hardly dignified with the name o f due process o f lmt\ So, too, it will hardly be comemled 
that Congress could by law quarter a soldier in a house in a Territory without the consent o f the owner, in time ofpeace; nor 
i n  time o f war, btã in a manner prescribed by law. Nor could they by lavi' forfeit the property o f a C it iz e n  in a Ten-itorv> who 
was convicted o f treason, for a longer period than the Ufe o f the person comicted: nor take private propertv for ptibíic use 
withoutjust compensation” [sem grifos no original].
Apesar de possuir importância para a construção da doutrinít do substantive due process o f  law, pelo seu teor 
argumentalivo, a decisão é tida como vergonhosa, uma página a ser apagada na história da Suprema Corte. No entanto, a 
posição de julgador dfôte caso não era nada fácil. Havia diversas temáticas em jogo, desde a escravidão -  responsável por 
ardorosos argumentos -  até a organização federativa, o modo de interpretar a Constituição, entre outras. É de bom tom 
lembrar que o problema escravista atormentava há algum tempo os Executivos e Legislativos, sem que estes conseguissem 
solucioná-lo. Somente uma guerra foi capaz de pôr tim á questão. Para maiores comentários acerca do caso e dessas questões.
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No que toca às cortes estaduais, de peculiar relevância para a doutrina do devido processo legal 
substantivo foi o caso Wynehamer v. People qfNew York. Interpelava-se a constitucionalidade de uma 
lei estadual a qual proibia a venda de estoques de bebidas alcoólicas pré-existentes, além de determinar 
sua imediata destruição, por meio da alegação de que ela privava os cidadãos de sua propriedade sem 
observância do due process o f law, pois a lei atuava tanto prospectiva quanto retrospectivamente e seus 
efeitos retroativos atingiam cidadãos específicos, somente os que tinham estoques destes tipos de bebidas. 
A manifestação da Corte de Nova Iorque sobre a questão tomou-se locus clássico do subsiajiríw due 
process, e funcionou para disseminar este entendimento da cláusula. Confirme-se o porquê;
O Justice George F. Comstock, em sua argumentação, chamou a Magna Carta inglesa e 
comparou o due process q f law aposto na Constituição de Nova Iorque com o capítulo XXXIX do 
documento medievo. Interpretando-os, reputou-os idênticos, mas salientou que os direitos de ^ida, 
propriedade e liberdade não são absolutos, mas condicionais, existindo possibilidade de sua constrição, 
desde que seja observado o di4e process o f law. Assim, para a tomada de uma propriedade adquirida e 
com título completo, deve haver compensação. Além disto, definiu o direito de propriedade protegido 
pelo devido processo legal em sentido amplo, isto é, incluindo aquisição, uso, gozo, íniição e disposição. 
O Justice Samuel L. Seldon admitiu a discricionariedade legislativa, mas sustentou que o judiciário tinha 
autoridade para impor as limitações constitucionais sobre os demais ramos governamentais. Segundo ele, 
o Legislativo fiincionava como árbitro primário, enquanto o Judiciário atuava como árbitro secundário. 
Referindo-se ao due process o f law, invocou o direito m tural e o contrato social como impeditivos de 
uma lei destrutiva do direito de propriedade, sem ocorrência de crime ou questão de bem-estar público 
importante. Sopesou o interesse público e a imediata destruição dos estoques de bebidas, concluindo que 
não estava justificada a necessidade de destruição imediata, apesar de existência de interesse público na 
não-venda desse produto.'*'^
Até o advento da Décima Quarta Emenda (1868) são estes os casos significativos envolvendo os 
padrões Ultra Judicial Re^’iew e, também, o devido processo legal substantivo. A Décima Quarta 
Emenda, produzida no pós-guerra, inseriu pela segunda vez a expressão due process q f law na
^^de: BERGER, Raoul. Op. Cit., p.246; RAWLS, John. O liberalismo político. Trad. João Sedas Nunes. Lisboa: Presença, 
1997, p. 226, nota n‘’15; 227, nota n° 18; 241, notas n^^S e 39 ; ELY Jr., James W. Op, Cit, p.79-80; WOLFE, Chnstopher. 
Op. Cit, p.68-70, 114, 147-148, 261, 307, 325, 351 e 404, nota 19. BITAR, Orlando, A lei e a constitui^o. Op. Cit,, p,105- 
108; RODRIGUES, Lêda Boechat, A corte suprema e o direito constitucional americano. Rio de Janeiro: Re\ista Forense. 
1958,p.93-95.
Cf, KEYNES, Edward, Op. Cit, p.26-27; McGEHEE. Lucius Polk. Op, Cit., p,63. 141; ELY .Fr.. James W, Op. 
Cit., p.79; BERGER. Raoul, Op. Cit, p, 159-160, 277-279 e 443.
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Constituição, com a mesma redação da Quinta Emenda, mas em um contexto textual diferenciado e 
aplicável aos estados, ou seja, a Emenda estendeu o due process o f law aos estados, vinculando-os. A 
Décima Quarta Emenda, muito mais do que a Quinta, foi a mola propulsora da doutrim  do devido 
processo legal substantivo. Foi a partir da letra, do contexto e da ambiência de aprovação e ratificação 
dessa Emenda que se fortaleceram os elementos componentes da doutrina do snbstwm'e due process o f 
law, e que esta ganhou aceitação da Suprema Corte estadunidense. Dessa forma, é muito importante para 
o tema desta pesquisa o estudo do momento que antecedeu a feitura da Emenda da sua história 
congressual e ratificatória, bem como o exame do que significava o due process o f law para aqueles que 
confeccionaram a Emenda, e quais as possibilidades exegéticas oferecidas pela cláusula, aposta agora ao 
lado de novas diversas das garantias procedimentais que a acompanham na Quinta Emenda.
1.3 A D É C I M A  Q u a r t a E m e n d a : i n s e r i n d o  o s  E s t a d o s  n o s  D i t a m e s  d o  D e v i d o  P r o c e s s o  L e g a l
A história do due process o f law>, desde o law o f the Icoid da Magna Carta até a metade do século 
XDC é povoada de incertezas e dúvidas no que toca á sua versão substantiva. Não se consegue precisar 
quando, como e em que circunstâncias o due process o f km’ deixou de ser apenas uma garantia 
procedimental (seja estreita, seja ampla) para se tomar uma cláusula que autoriza as Cones a controlar a 
razoabilidade dos atos legislativos e executivos quando esses cerceiam direitos de \idíL, propriedade 
e liberdade. O caso Dred Scott confere segurança quanto à existência do substcaitive due process o f law. 
Todavia, foi o único exemplar que explicitou a substantividade da cláusula em cenário nacional antes da 
ratificação da Décima Quarta Emenda. Antes dele, o mistério remanesce. Depois dele, não evai?ora no ar. 
0  arrazoado de Dred Scott poderia ser, parafiasendo Berger, uma imenção, uma inovação de um Justice. 
Como também poderia ser a confirmação de uma doutiina constitucional que vinha há muito sendo 
delineada. Dred Scott também não soluciona o enigma da substantividade do due process q f law porque 
não teve vida longa, sendo abandonado poucos anos após ser prolatado, uma vez que o fim da Guerra 
Civil significou o fim da escravidão, levado a cabo por Emenda constitucional, o que tomou parte da 
linha decisória do Justice Taney um pedaço obscuro do passado. Porém, dizer que os argumentos 
utilizados e o resultado obtido na aplicação do devido processo legal substantivo foram abandonados não 
significa dizer que a razão absfíata do devido processo legal substantivo o foi.
Este mi.stério quanto á versão substantiva do due process q f km>, que persistiu após a decisão de 
Dred Scott, não foi desvendado pela Décima Quarta Emenda, texto legal que inseriu, pela segunda vez, o
Cf. KEYNES, Edward. Op. Cit., p.26-27. Acrescente-se que o dispositivo da Constituição de No '^a Iorque que 
pre\ia o due process o f law era quase ig^ aal ao da Constituição dos Estados Unidos.
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due process o f km  na Constituição norte-americana. Nem o texto desta Emenda, nem sua história 
legislativa esclarecem se a cláusula due process o f law foi ali aposta como uma garantia meramente 
procedimental, ou como uma garantia procedimental e substantiva. No entanto, foi principalmente com 
base na Décima Quarta Emenda que a doutrina do substantivo devido processo legal foi construída e 
ganhou espaço junto à Suprema Corte estadunidense.
Neste tópico, serão estudados alguns elementos que se apresentaram nos debates da Décima 
Quarta Emenda e que foram, mais tarde, utilizados na articulação da doutrim  do devido processo legal 
substantivo. O tópico não se destina, pois, a descrever o enignia da intenção origim i dos fram ers quanto 
à substantividade da cláusula, mas sim a trazer à superfície certas questões de extrema importância para 
os posteriores rumos do devido processo legal substantivo, preparando o terreno para a compreensão da 
linha argumentativa dos primeiros casos responsáveis pelo desenvolvimento da doiitiina na Suprema 
Corte, a serem estudados no segundo capítulo.
Para isso, estudar-se-á a retórica pré-bélica, a qual, além de corresponder ao ambiente no qual 
foram decididos alguns casos Ultra Judicial Review supra referidos, forma o hackground da Décima 
Quarta Emenda, fornecendo os elementos que nela foram positivados .Após, será efetuada uma rápida 
abordagem da história congressual da Emenda, com o objetivo colher elementos relevantes na 
argumentação futura do substantive due process o f law. E, por fim, apreciar-se-á, s ^ n d o  o escólio de 
experts, quais os possíveis conteúdos do due process o f law na Décima Quarta Emenda.
1.3.1 AREr(:»ICAPRÉ-BÉUCA:AMBIÊNClAEOSANTECEI®TresCONC»ESSUAlSDAEMENDA
Nos trinta anos que antecederam a Guerra Civil dos Estados Unidos (1830-1860), o país estava 
envolvido em intensos debates, os quais giravam em tomo de questões políticas, morais, econômicas e 
jurídicas. Ocupavam espaço central temáticas atinentes ao modelo econômico e á escravidão, discutidas 
através de três grandes princípios, o da liberdade, o da igualdade e o da autonomia local. Nas 
parlamentações, argumentos calcados na Constituição e, fundamentalmente, naquilo que se chamou 
anteriormente de elementos extraconstitucionais, como, por exemplo, o direito natural, a common law, a 
higher law, o contrato social, princípios de um governo liwe, etc.' '^  ^O modo especificamente conflitante 
como os três grandes princípios foram utilizados durante esse período recebe o rótulo de retórica pré- 
bélica. O estudo dos ideários expostos a partir desses elementos, como também o dos atos do Congresso 
que tentaram juridicizar alguns desses preceitos é de essencial importância para a compreensão da
Sobre o tema \áde; NELSON, William E. Op. Cit., passim; RAWLS, .rohn. Op. Cit., p.227-245, especialmente as 
notas 38 a 41.
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Décima Quarta Emenda, que surgiu no pós-guerra como possibilidade de comtitvciomlização de 
algumas facetas desta retórica e como veículo apto a garantir e a consolidar no plano jurídico as idéias 
defendidas pelos vencedores da Guerra, os estados nortistas.
A retórica pré-bélica assumiu nuances bastante peculiares. Apesar da realidade escravista havia 
uma difusão de três grandes noções, as quais se tomaram populares: a) o princípio da igualdade; b) o 
princípio da liberdade; c) o princípio do auto-regramento e da autonomia locais. Todas estas três 
dimensões discursivas assumiram uma muMlateralidade tão intensa que se tomaram amorfas Cada 
facção política utilizava esses mesmos princípios com contaídos diversos, como uma retórica que 
conduzia, quando aplicada, a resultados opostos. Assim, eram noções vagas, extremamente maleáveis e 
capazes de ofertar suporte a projetos políticos antagônicos. Entretanto, esta vagueza intensa lhes garantiu 
uma popularidade ímpar. Formavam apenas uma retórica, uma estampa, que, ao ser mencionada sem 
maiores detalhamentos, angariava adeptos e coesões. Em contrapartida, quando se tentava detalhá-los. 
aplicando-os a fatos concretos, inúmeras dissensões e fragmentações surgiam.^'’"
O primeiro princípio, o da igualdade, teve sua concepção muito alterada nesse período. As 
premissas aristotélicas de igualdade,'^'’ vigentes até então, ganharam novas competidoras, que, cada qual 
a seu modo, mostrava plausibilidade e razoabilidade. Dessa forma, sob a mesma insígnia, a igualdade, 
escondiam-se idéias opostas: de um lado, a concepção aristoteliana; de outro, suas combatentes, as quais, 
no entanto, não eram uniformes. Ao contrário, eram disformes, maleáveis nas mãos de facções distintas 
que as utilizavam como retórica de persuasão política, formando três linhas principais: a) a 
desnecessidade de proteções artificiais à propriedade; b) a igual proteção à propriedade; c) a abolição da 
escravatura.
Aqueles que defendiam a desnecessidade de proteções artificiais à propriedade assumiam a 
existência de desigualdades naturais entre os homens, mas negavam que a propriedade pudesse ser 
critério para oferta de maior participação política ou de mais expressivo gozo de direitos em uma 
comunidade política; ou seja, diziam que o Direito não poderia transformar a propriedade em um critério 
artificial para tomar as desigualdades entre os homens ainda mais salientes ao invés de amenizá-las.
Cf. NELSOR WiUiam E. Op. Cit„ p3-M.
Isto significa delender a existência de diferenças naturais entre os homens, tão intensas que justilicani a 
dominação e escra\T2açâo de uns pelos outros, do que deriva a noção de que o Estado deve ofertar mais proteção, direitos e 
participação política àqueles que contribuem mais para o Estado, ou seja, os maiores proprietários e mais expressivos 
contribuintes. Sobre o tema, \ide: BEARD, Charles A. An economic ínterpretation of the Constitutíon of the United 
States. New York: The Free Press, 1965, p.l89 e ss.; NELSON, William E. Op. Cú., p.13-21; BITAR, Orlando. A leL.. Op. 
Cit., p,73-75; ARISTÓTELES. Ética a Nicômacos. Brasília: TJNB. 1992, especialmente o Capítulo V; ARISTÓTELES. A 
poUtica. São Paulo: Nova Cultural, 1999, (coleção os Pensadores), passini.
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Segundo os adeptos desta corrente, dois males advinham das proteções artificiais à propriedade: elas 
traziam risco às liberdades dos membros da comunidade e, na seara econômica, elas conduziam à 
formação de monopólios e cartéis, vistos como o demônio na época. Importa ressaltar que este rumo de 
tirocinio levava à defesa da não-intervenção estatal na economia, pois a proteção artificial favoreceria o 
acúmulo de riquezas, os monopólios e cartéis e movimentaria com os salários, destruindo a liberdade dos 
trabalhadores.'^’
Os adeptos da escravidão defendiam a segunda linha de pensar a igualdade, ou seja, chamavam 
pela igual proteção à propriedade. Sob sua ótica, o Estado e o Direito deveriam proteger igualmente os 
bens jurídicos dos cidadãos. Assim, a propriedade, nas suas mais variadas formas, deveria receber 
idêntica tutela. Então, a propriedade de escravos seria titular da mesma proteção destinada aos demais 
moldes. Nos argumentos deste grupo, dois pontos chamam a atenção. Primeiro, eles abraçavam-se à 
Constituição, alegando que ela tutelava a propriedade e que í/tusjramers não intentaram, em momento 
algum, impedir a escravidão. Com esta leitura, apegavam-se à idéia de que a Constituição possui um 
conteúdo fixo e imutável, preso ás caracteristicas da época em que ela foi redigida. Segundo, apoiavam-se 
no ideário do contrato social, argüindo que os homens a ele aderiam com o fim de proteger um núcleo 
fundamental de direitos, do qual a propriedade faz parte. Era função do Estado, pois, protegê-la. Os 
escravos, enquanto pessoas, não podiam ser os destinatários de tal proteção, pois não acordaram o pacto 
social, somente aqueles que o fizeram, cidadãos, mereciam a tutela. Focalizavam a retórica, pois, na 
propriedade.
0  pensamento acerca da igualdade mais influente no período foi o utilizado pelos abolicionistas. 
Seu carro chefe era a Declaração de Independência e uma de suas afirmações, de nítido teor /?/5- 
natiiralista, qual seja: todos os homens nascem livres e iguais. Seu foco ao empregar o principio da 
igualdade eram os escravos, seres humanos dignos de igualdade perante a lei e de trato igualitário. Em 
seu pensar, a escravidão apenas existia porque a legislação era parcial, protegendo apenas uma classe -  
os brancos -  sem justificação razoável para tal. Como a outra corrente, recorriam ao ideário do contrato 
social retirando dai conclusões opostas, pois enfatizavam que nenhum governo civiL nascido do pacto 
social, poderia infringir direitos de igualdade, nem editar leis que fossem para o privilégio de uma única 
casta social, mormente quando tais privilégios fossem imorais, injustos, incorretos e subversi\>os. Dentro
Cf. NELSON, WiUiam E. Op. Cit., 14-17.
Perceba-se que foi exatamente esta a linha de aimimentação seguida por Justice Tanev em Dred Scotl. Cf 
NELSOR WiUiam E. Op. Cit., p. 17-20; KEYNES, Edvvard. OpXit., 25; RODRIGUES, Lêda Boechat. Op. Cit., p.93-95.
Cf The Declaraíion o f  Independence. July, 4, 1776. Disponível em: «http:/Av^ '^\v.vale.edu/la^v^web/a '^alon/ 
declare.htm». Acessado em; 22/05/2001. NELSON, WiUiam E. Op. Cit., p. 18.
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desses adjetivos, os abolicionistas punham não somente a instituição da esaavidão cxjmo também a 
legislação favorecedora dos monopólios.
Todavia, nem mesmo dentro da visão da corrente abolicionista imprimia-se um teor homogêneo 
ao princípio da igualdade. Formavam-se três facções: a) os abolicionistas; b) os abolicionistas 
intermediários; c) os abolicionistas radicais. Os primeiros pensavam que as exigências do principio da 
igualdade estariam satisfeitas apenas com a libertação dos escravos. O segundo gmpo cria que o princípio 
da igualdade seria respeitado com a abolição e com o oferechnento de alguns direitos, privilégios, 
prerrogativas e proteções básicas iguais aos destinados aos brancos. A terceira posição defendia a 
necessidade de total igualização entre brancos e negros. Para esses últimos, não era bastante para 
preencher o conteúdo da igualdade a simples abolição ou a conferência de alguns direitos e proteções 
básicas. Era necessário, segundo sua abordagem, uma igualdade política -  concedendo aos negros direito 
de votar e ser votado, uma igualdade social -  dessegregação e integração entre negros e brancos -  e uma 
igualdade econômica, traduzida pela igualdade de oportunidades.'^’
O segundo grande princípio debatido no periodo pré-bélico era o da liberdade. Tal qual o 
princípio da igualdade, era discurso administrado por grupos políticos antagônicos. Seu contaido era 
construído principalmente a partir de três bases, cada uma contando com panicipação de elementos 
extraconstitucionais: a) liberdade como produto de uma lei suprema; b) liberdade como produto de um 
governo livre; c) liberdade como produto dos princípios da common law. Quanto ao primeiro, tem-se 
que muitos americanos acreditavam na existência de uma lei suprema, fixa e imutável -  situada acima de 
todas as leis de um governo civil, inclusive da Constituição. No entender de uns, era de origem divina; no 
de outros, determinada pela natureza. Sobre ela, discutia-se se sua vinculação era meramente moral, 
fornecendo um ideal de conduta política ou se emanava direitos, os quais nenhum governo civil poderia 
fulminar. Quanto ao segundo, tem-se que os americanos derivavam das noções de governo livre e de 
república uma gama variada de direitos, confúndindo-os com direitos iiaturais, ou seja, extrapolavam os 
limites dos direitos políticos. Dessa forma, alegavam que havia direitos inerentes à índole de um governo 
livre, e, mesmo que esses direitos não figurassem explicitamente na Constituição, o seu desrespeito 
desvirtuaria o governo, fazendo-o cambiar para uma tirania ou para uma aristocracia. Quanto ao terceiro.
NELSON, WüliamE. C)p. Cit., p.20 e ss.
‘ ' Id. p.20 ess.
* ■ Esta distinção é apontada hodiemamente por William Nelson, em consonância com conceitos hoje fmnados, mas 
na época a elucidação dos conceitos de lei suprema, de direitos dos cidadãos oriundos do governo Ihre e dos princípios da 
common law não se faziam presentes. Os americanos confimdiam-nos, mistura\’am-nos em suas argumentações, e 
freqüentemente aliavam-nos e incorpora\'am-nos na noção de direito natural. Estes não eram conceitos elaborados nem 
academicamente, nem pelas Cortes de Justiça. Cf. NELSON, William E. Op. Cit., p.21 e ss.
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liberdade como produto da common km , dizia-se que a common law era a base do sistema jurídico 
estadunidense, e, por isso, os poderes deveriam atuar em conformidade com seus princípios e regras, sob 
pena de nada valerem, *
Todas estas três formas produtoras de liberdade possuíam duas características em comum. Por 
um prisma, compartilhavam a noção de alguns direitos estavam ílindados em bases situadas fora do 
Direito positivado, incluída aí a Constituição, seja essa base a lei suprema, os princípios de iim governo 
li\Te, a common law, ou, ainda, o direito mtural. Admitiam a existência de fontes maiores e anteriores ao 
Direito positivo, as quais emanavam direitos, controlavam e limitavam o poder governamental, em 
qualquer de suas manifestações, demarcando searas onde este não poderia intervir ou só poderia fazê-lo 
quando o interesse público assim o justificasse. Por outro prisma, valeu para as três a frase do Justice 
Iredell, quando este disse que o direito natural gerava divergências mesmo entre os homens mais 
habilitados e corretos. Isto é, cada uma dessas linhas serviu tanto para abolicionistas como para 
esCTavistas, tanto para latifiandiários como para capitalistas, tanto para sulistas como para nortistas. Aquilo 
que uns diziam que uma dessas noções recomendava, outros diziam que a mesma noção negava; os 
direitos que uns derivavam de uma dessas noções, outros negavam-nos, com escora na mesma noção. A 
identidade fluída desses princípios fez deles armas úteis ao discurso de todas as facções.
O terceiro grande princípio da retórica pré-bélica era o auto-regramento e a autonomia locais, 
manifestado através do federalismo. Ele está umbilicalmente atrelado à liberdade, pois sua comcepção 
fúndava-se na idéia de que a autonomia das localidades conferia-lhes maior liberdade e maiores garantias 
contra um poder central tirânico. Havia um acordo entre os mais diversos grupos e facções políticas em 
tomo desse princípio. Acreditavam na centralidade dos governos estaduais como um baluarte da 
liberdade. A oposição a um poder central que impusesse uniformidade era geral, havendo intenso temor 
de uma opressão da minoria dos estados pela maioria deles. Apesar de mais claro e preciso que os 
demais, o princípio da autonomia e do auto-regramento locais foi também usado por facções antagônicas,
p. 24 ess.
liustra-se: os abolicionistas, ao chamarem pelos princípios de um governo Ii^ Te, alegavam que o Legislativo, 
numa república, não pode fazer de ninguém rei, da mesma forma que não pode fazer de ninguém um escravo. Se se permitir 
que o Legislativo tome decisões como estas, o limite entre governo livre e despótico terá sido ultrapassado. Já os 
escravocratas diziam que em um govemo livre o Poder Legislativo é limitado e não pode, sobremaneira, invadir a esfera dos 
direitos adquiridos. Não pode, pois, o Legislativo, abolir a escravidão. Se o fizer, afrontará o govemo livTC e tomar-se-á 
tirânico. C f NELSON, William E. Op. Cit,, p.25-26.
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na maioria das vezes como retórica da facção minoritária, caso dos abolicionistas antes da Guerra e dos 
escravocratas depois. ’
Todos estes blocos de pensamento, e suas facções, hasteavam as bandeiras dos princípios da 
igualdade, da liberdade e da autonomia local. Mas a eles eram impressos conteúdos absolutamente 
diferentes e ensejadores de conseqüências conflitantes. Dada sua indeterminação, apenas por rarissimas 
oportunidades foram utilizados fora dos palcos legislativo e eleitoral, atingindo as Cortes de Justiça. 
Porém, foram muito diíiindidos no senso comum e no discurso de convencimento político. Seu uso não 
garantia a conaetização de resultados determinados, pois nenhum deles era dotado de uma conceituação 
específica e minuciosa, nem sequer explicitados prática e detalhadamente. Não passavam, neste período, 
de uma retórica de persuasão política, simbólica, aplicada para converter o povo a certas concepções 
morais e políticas.
A existência de pensamentos tão díspares, somada aos intensos debates entre gmpos políticos 
divergentes, foi um dos fatores que desencadeou a Guerra Civil none-americana. Este conflito doméstico 
encerrou-se com a rendição dos estados sulistas e a ampla vitória nortista, Teve inicio a Era da 
Reconstrução, na qual os estados vencedores, cujo ideário era representado pelo Partido Republicano, 
dominaram o palco de representação política, pois os estados sediciosos foram afastados da representação 
política no primeiro Congresso (39^ reunido no pós-guerra. Os membros do 39  ^ Congresso tinham 
árduas tarefas á sua frente: a) consolidar a vitória nortista; b) aproveitar a oportunidade para 
constitucmializar sua retórica política, vinculando legisladores futuros; c) reorganizar o país política e 
economicamente; d) debater a participação dos negros na vida p o l í t i c a .O  primeiro passo foi a 
elaboração, aprovação e ratificação da Décima Terceira Emenda à Constituição, texto que suprimiu a
A nacionalização dos Estados Unidos não se produziu de um momento para o outro. A noção de que a loca! self 
rule é essencial para a manutenção da liberdade permaneceu como um padrão bastante aceito. Desde a constitucionalização 
até o período ora em estudo, os estados eram os guardiães dos direitos di->s cidadãos, não cabendo à Suprema Corte passar em 
revista as decisões das Cortes estaduais neste assunto, nem ao Congresso criar direitos ou determinar procedimentos para os 
estados. A união funcionava estritamente no que dizia respeito à sua existência enquanto tal, na proteção dos direitos 
deri\'ados da e.xistência de uma União e nas questões interestaduais e internacionais. Durante os primeiros setenta anos da 
experiência federatÍNB norte-americana, vários estados recusaram-se abertamente a cumprir leis do Congresso ou decisões da 
Suprema Corte, chegando até mesmo a declará-los nulos e sem \'alidade em suas jurisdições. Se não faziam isio, criaNmn 
meios de burlar as leis congressuais e as decisões da Corte. Era muito difundida a noção de que não era a Suprema Corte que 
deveria revisar a constitucionalidade dos atos do Congresso a fim de proteger os estados contra usurpações de poder por parte 
do governo nacional. Muitos pensavam que cada estado deveria realizar este controle internamente, cada qual decidindo 
dentro de suas fronteiras sobre a vubdade ou não de atos do Congresso. Esta conjuntura era facilitada pelo déficit militar do 
governo nacional. O exército nacional era bastante frágil e dependente dos estados, o que facilitava a negativa de alguns 
estados em cumprir determinações do governo central. Como consentâneo lógico, o poder de polícia dos estados era enonne e 
submetido apenas a friseis controles no que dissesse respeito às questões domésticas. Cf NELSON, William. Op. Cil., 27-38.
" “NELSON, WilliamE. Op. C it, 38.
C f KEYNES, Edward. Op. Cit., Capítulos 2 e 3, p. 31-75; WOLFE. Christopher. Op.Cit., Capítulo V, p. 12!- 
143 J^LSO N , Wüliam E. Op.Cit., p.40 e ss.
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escravidão e a servidão involuntária em todo o território dos Estados Unidos, ressalvando, quanto à 
última, a possibilidade de ser cominada como pena pelas legislaturas estaduais, Além disso, a Emenda 
concedeu poderes ao Congresso para reforçar seus ditames, possibilitando-lhe legislar para corrigir
• 178violações dos governos estaduais à sua letra.
Todavia, a Décima Terceira Emenda não solucionou os problemas do pós-guerra. Logo que ela 
passou a viger, uma grande questão veio à baila; a Emenda apenas proibia a esaavidão e a servidão 
involuntária, dando poderes ao Congresso tão-somente para corrigir atos governamentais estaduais que as 
permitissem, ou ela era mais ampla, proibindo discriminações e denegações de direitos aos libertos, 
dando poderes ao Congresso para corrigir atos governamentais que condicionassem demasiadamente os 
direitos dos negros? Esta dúvida assolou tanto o Congresso quanto as Corte de Justiça.
Aproveitando a dúvida, muitos governos estaduais, mormente sulistas, extraíram da Décima 
Terceira Emenda a mais restrita interpretação possível, afirmando que ela apenas abolia a escravidão, sem 
conceder cidadania ou igualdade perante a lei aos negros, do que nasceram situações jurídicas e políticas 
peculirares, as quais deram azo ao conhecido fenômeno dos Black Codes. Isto é, como essa interpretação 
da Emenda mantinha intacto o poder de polícía'^^ dos estados, seguiam eles e tão-somente eles como 
legisladores e guardiões dos direitos individuais, muitos estados legislaram restringindo 
significativamente os direitos de vida, propriedade e liberdade dos negros e imionistas que viviam no 
sul.* Foram elaborados códigos civis e penais específicos para os negros, bem mais severos e restritivos 
que os demais. Os direitos políticos também eram negados, prioritariamente os direitos de votar e ser 
votado, de ocupar cargos públicos, de ingressar em juízo como autores (direito de ação e acesso à justiça) 
e de fazer parte de júris. Para agravar a situação, muitos particulares e movimentos de conspiração 
atacavam negros, agredindo-os fisicamente e destruindo suas propriedades, muitas vezes com a 
complacência -  através da omissão -  das autoridades locais. Neste aspecto, não eram apenas os africanos
TIk  ComtiaHion ofthe United States o f America. The Bill ofRights. 13* Amendment.
O conceito de poder de polícia é tratado de modo diferente no Brasil e nos EUA. No Brasil, restrmge-se a um 
conceito do Direito Administrativo, representando o poder da Administração Pública de cercear e regular alguns direitos em 
prol da saúde, higiene, moral e bem estar da coleti\idade. Nas pala^Tas de Ely Lopes Meirelles: ‘‘Poder de policia é a 
faculdade de que dispõe a Administração Pública para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos 
individuais, em berteficio da coletividade ou do próprio Estado." Nos EUA o conceito é mais abrangente e refere-se à toda a 
massa normativa capaz de cercear direitos individuais em prol do bem-estar da coletividade, ou seja, poder de policia refere- 
se tanto a atos legislativos como executivos. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo BrasiJeiro. 22“ ed. 
Malheiros, São Paulo, 1997, p. 115.
Principalmente no que toca às liberdades de firmar contratos, de exercer uma profissão, de adquirir propriedade, de 
ir e \ir e ao uso, gozo, fruição e disposição de propriedade.
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e afro-americanos o alvo, muitos unionistas eram discriminados e tinham sua liberdade profissional
, IgA
largamente obstada por atos governamentais.
Confrontado c»m este fenômeno, o 39  ^Congresso foi compelido a pôr em debate os remédios 
básicos para estas táticas de dominação dos n ^ o s  e unionistas habitantes do sul. Para solucionar a 
questão, o Congresso teria de legislar sobre direitos individums, tarefa que, antes da Guerra Civil, 
constitucionalmente ficava nas mãos dos estados. Pairava a dúvida sobre a extensão dos poderes 
ofertados pela Décima Terceira Emenda ao Congresso para corrigir a atuação dos estados quanto a 
direitos individuais bem como para suprir a inação na proteção desses direitos. Fortalecendo a dúvida, 
havia uma decisão proferida pelo Justice Marshall antes da Guerra Civil, no caso Batron v. Mayor q f 
Balnmore, na qual fora sacralizado o entendimento de que o Bill o f Rights não se aplicava aos governos 
estaduais, mas apenas ao governo nacional. Se levada a efeito essa compreensão -  plenamente acorde 
com a intenção dos frcaners e com a letra do Bill q f Rjghts, o governo nacional ficaria com as mãos 
amarradas, não restando meios de o Congresso legislar para compelir os estados a rx)ncretizar o Bill q f 
Rjghts, nem sequer pela autorização da Décima Terceira Emenda. A não-intromissão do governo
nacional para concretizar os direitos do Bill q f Rights trazia a lume os perniciosos efeitos do intenso poder
181de policia dos estados.
Em atenção ao fenômeno dos Black Codes, muitos congressistas tentaram estender a 
interpretação da Décima Terceira Emenda, alegando que ela ofertava poderes ao Congresso para 
remediar esses desvios. Sua interpretação era baseada no argumento de que o cerceamento das liberdades 
de ir e vir, de escolher uma profissão, de firmar contratos e de adquirir propriedade reduzia os negros à 
situação análoga à da servidão involuntária, proibida pela Emenda. Alguns congressistas iam mais além, 
dizendo que a negação de direitos políticos e de acesso à justiça manteria os afi^o-americanos em perpétua 
servidão. Nesta esteira, foram apresentados projetos de lei no Congresso. Dois deles são especialmente 
relevantes para a compreensão da Décima Quarta Emenda, o Freednian Bureau Bill e o Cn v7 Rights 
Act, ambos de 1866, Eles não são apenas antecedentes legislativos da Décima Quarta Emenda; são, 
também, um tanto responsáveis por sua propositura. Como não se sabia se o Congresso tinha ou não 
poderes para legislar sobre direitos individuais obrigando os estados, a constitucionalidade dos atos foi 
muito debatida. A propositura de uma nova Emenda foi vista como o meio de constitucionalizar esses
KEYNES, Edward Op. Cit., Capítulos 2 e 3, p. 31-75; WOLFR Chnstopher. Op.Cit.. Capítulo V. p. 121- 
14..J^LSOK William E, Op.Cit., p.40 e ss: KELLY, Alfred H.; HARBISON, Winfred A.; BELZ. Hermaxi. Op. Cit., 
Capítulos 16: 17 e 18, p. 299-372; SUTHERLAND. Arthur E. Op. Cit.: Capítulos 14 e 15, p.469-567.
Cf. SCHWARTZ. Bemard. Op. Cit.. p. 193-194: NELSON. WilliamE. Op. Cit., passm
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atos. Além disso, eles são capazes de oferecer pistas sobre as intenções do Congresso que elaborou a 
Décima Quarta Emenda’ .
Os dois atos congressuais retro-mencionados possuíam uma característica em comum: ambos 
foram criados com a função de ofertar tutela do governo nacional a alguns direitos civis nos estados e de 
remediar o fenômeno dos Black Codes De modo geral, resguardavam o mesmo núcleo de direitos, 
expressos pela tríade vida, propriedade e liberdade. Importante mencionar que esses atos não tutelavam 
direitos políticos.Todavia, existia entre os dois uma diferença cmcial. Enquanto o Freedntan 'sBurean 
BilI autorizava o Presidente a empregar a força militar na defesa dos direitos civis nele apostos, o Civil 
RighísAct entregava a tarefa de zelar pela conCTetização desses direitos às Cortes Federais, distritais e de 
circuito. O Congresso demonstrou sua desconfiança nos Legislativos, Executivos e nas cortes estaduais, 
mas depositou-as nas Cortes federais, distritais e de circuito, abrindo suas portas para controlar atos 
normativos estaduais constringindo direitos civis. Esse poder das Cortes era correicional (repressivo), ou 
seja, somente depois de uma violação, produto de ação estatal, elas poderiam agir (sempre respeitando a 
inércia inicial, claro). A entrega do poder às Cortes nacionais afetava bem menos a estrutura federativa 
norte-americana do que sua oferta ao presidente.
Nos debates desses atos, havia alguns pontos em comum. Nos dois, o centro da discussão foi a 
existência ou ausência de poderes no Congresso para editá-los. Os oponentes dos atos afirmavam que o 
Congresso não tinha poderes para tal, pois a nacionalização da tutela dos direitos civis, seja qual fosse sua 
forma de efetivação, afetava a estrutura federativa e afrontava os ditames da Décima Emenda. ’ Entre os 
proponentes, havia consenso sobre a necessidade e sobre a grandeza dos objetivos dos atos, mas havia 
discórdia quanto à existência de poderes no Congresso para editá-los. Apresentavam-se três 
posicionamentos: a) afirmação da clara constitucionalidade dos atos. Esta corrente flindava-se na noção 
de que os direitos em questão eram anteriores ao governo civil e possuiam bases fora do Direito positivo, 
ou seja, nos elementos extraconstitucionais; b) afirmação da constitucionalidade dos atos, pela força do 
próprio texto constitucional. Segundo os adeptos desta linha, a Décima Terceira e a Quinta Emendas 
ofereciam os poderes ao Congresso. Ao invocarem a Quinta Emenda, canalizavam-na para o cenário 
estadual, ignorando a decisão do Jtistice Marshall em Barron v. Maxvr q f Baltimore; c) afirmação da
Sobre estes Atos, \ide; KEYNES, Edward. Op. Cit. p,32 e ss. KELLY. AJfred H.i fíARBISON, Winfred A.: 
BELZ, Herman. Op, Cit. 338-339.
Estavam elencadas a necessidade de igualdade de benefícios do direito penal e ci\il a brancos e negros bem como 
garantias específicas aos direitos de propriedade e libeniade, o primeiro manifestado atrãvés da aquisição, uso, gozo, fruição e 
disposição, e o segundo, através da l i \T e  l o c o m o ç ã o  e da n ã o - r e s t r i ç ã o  à liberdade contratual (incluindo contratos 
trabalhistas). Cf. KEYNES, Edward. Op. Cit., p.75 e ss.
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inconstitucionalidade dos atos. Esse grupo aderia aos objetivos dos atos e à sua necessidade, mas pensava 
ser impreterível uma alteração na Constituição, caso contrário, ela estaria sendo afrontada.
Outro ponto comum nos debates dos dois atos foi a dificuldade encontrada pelos congressistas 
para definir o rol específico de direitos contidos na tríade ^ida, propriedade e liberdade, bem como para 
mostrar qual sua fundação. Veja-se o que diziam os congressistas quanto aos direitos específicos 
compreendidos pela tríade genérica, vida, propriedade e liberdade, e quando fiindamentavam tais 
especificações: a) fundavam-nos no Bill o f Rights, identificando os direitos nele elencados com os 
encampados pela tríade. Assim, alegavam que os atos não criariam direitos a serem respeitados pelos 
estados, apenas reforçariam a tutela do B ill o f Rights no cenário estadual. Entretanto, quando diziam isso, 
erravam. O Bill o f Rights não se aplicava aos estados. Se os direitos garantidos pelos atos fossem os do 
B ill o f Rights, poderia haver criação de direitos, pois muitos estados não protegiam alguns deles. .Além 
disso, ignoravam a decisão do Justice Marshall em Bcoron i’. Maxtor q f Baltimore; b) flindavam-nos na 
cláusula pri\nlégios e imimidades, presente no artigo 4- seção 2, da Constituição. Utilizavam-se não da 
interpretação sedimentada e corrente dessa cláusula, mas de uma enunciação isolada e extensiva, 
interpretada de modo equívoco. Esta enunciação encontrava-se no caso Cotfieldv. Coryell, verbis:
“O que são estes princijjios fimdamentais, seria mais tedioso do que difícil de enumerar. Eles 
de\’em estar compreendidos tias seguintes diretrizes gerais: proteção pelo governo; gozo da vida 
e da liberdcde, com direito de adquirir e de possuir propriedade de todo gênero, e de perseguir e 
de obter felicidade e segurança: sujeitos, todavia, (uiudas restrições que um governo pode 
jusíantetUe prescre\'erpara o bem estar de todos. O direito de um cidadão de locomover-se ou 
de residir em qualquer outro estado, para propósitos comerciais, agi'icolas, profissionais ou 
outros; de im petiw habeas corpiis, de acionar as cortes estaduais, de usar, dispor e assegurai' 
da propriedade tanto pessoal como real; e isenção de taxas ou tributos mais elevados do que os 
jxigos pelos outros cidadãos do estado, podem ser mencionados como alguns dos pri\ ilégios e 
imimidades do cidadão, que são claramente abarcados pela descrição geral dos privilégios e 
imimidades considerados fundamentais; aos quais devem ser acrescidos os direitos de w iar e ser 
votado como regulado e estabelecido pelas leis ou pela Constituição do estado no qual o direito 
será exercido. Estes, e muitos outros que podem ser mencionados, são, estritamente falando, 
privilégios e imimidades, e seu gozo pelos cidadãos de cada estado em todos os outros estados 
foram mcurifestamente caladados (para usar as expressões do preâmbulo da prorisão 
correspondente nos antigos artigos da confederação) 'os mais adequados a assegurar a amizade 
niiitua e o interajrso entre os povos dos diferentes estados da União.
'*■* Esta Emenda distingue entre os poderes reserv’ados dos estados e os delegados ao governo nacional. Cf. TIk 
Constitution ofThe l nited States. The Bill o f Rights. 10* Amendment. Op. Cit.
Cf. William Nelson. NELSOR WiUiam E. (3p. Cit., passim; KE YNES, Edward. Op. Cit. p. 3 1 e ss.
WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 127-128. Registre-se que o caso Corfieldv. Coryell era um circvii case. e 
não versava sobre a escravidão. “What these fiindanmital principies are, it M'ould be more tedius than difficult to enwnerate. 
The}’ niav’ be comprehended tnider the following general heads: Protection by the govertmient; the enjoyment of life and 
libert}', with tJie rig/n lo acquire and po.'ises property o f  every kind, and to pursue and obtain happiness and safety: subjeci 
neverthless to such restrains as gowrnment may jm tfy prescribe for the general good o f the whole. The right o f a Citizen to
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Essa concepção larga da cláusula privilégios e imunidades não era a corrente nas Cortes de 
Justiça. A usual era muitíssimo mais restrita, referindo-se apenas aos direitos surgidos de uma União 
enquanto tal. c) Fundava-nos nos elementos extraconstitucionais, direito natural, higher law e contrato 
social, mas nem sempre os que chamavam esses elementos chegavam ao mesmo rol de direitos; a partir 
dos mesmos elementos ofereciam várias respostas, mas, importa frisar, que uns inseriam direitos políticos 
e outros os excluíam. Como se vê, não havia consenso sobre quais direitos específicos estavam incluídos 
na tríade \ida, propriedade e liberdade. Esta indefinição e cada uma das correntes, com suas bases de 
fundação são muito importantes para o futuro da doutrina do devido processo legal substantivo, pois a 
cláusula, como já sabido, convizinha com os termos \nda, propriedade e liberdade  ^ proibindo sua 
privação, a não ser que se observasse o dueprocess q f lau\
Tanto o Freedman ’s Bureau B ill quanto o CnvV RightsAct foram vetados pelo presidente. Porém, 
o Senado conseguiu, nos dois casos, derrubar o veto. No primeiro, a derrubada foi fácil e rápida, fatos que 
não se reproduziram no segundo. Os dois vetos e sua derrubada deixaram claro a ruptura entre o 
Congresso e a Presidência quanto aos rumos políticos da Reconstrução. A partir dessa quebra, fortaleceu- 
se no Congresso a necessidade de elaboração de uma emenda que cotvstiti4CionaIizasse o C i\il Rigins Act, 
que vencesse a decisão do Justice Marshall em Barron v. Mayor o f Baltimore e que fosse apta a facilitar a 
conclusão das tarefas a serem empreendidas pelo Congresso. Carecendo decidir sobre a restauração do 
sul na União e sobre a nacionalização da tutela aos direitos civis, o Congresso vislumbrou uma Emenda 
constitucional como oportuna solução, pois evitaria maiores choques nas atuações futuras do Congresso e 
também vincularia os legislativos futuros. Estava aberta a trilha que levaria à Décima Quarta Emenda.
1.3.2 O DEVIDO PROCESSO LEGALNADÉCIMAQUARTAEMENDA
A Décima Quarta Emenda foi aprovada no Congresso devido à ciência que os congressistas 
tinham da necessidade de uma Emenda constitucional para atingir os objetivos a que se propunham na 
Reconstrução. Isto é, para solucionar os problemas do pós-guerra e para nacionalizar a proteção de
pass through, or reside in any other State, for purposes o f trade, agriailture, projèssional pirsuiís, or otherwise; to claim the 
henefit ofhaheas corpus; to institute and mamtam actiom ofa>ty kind in the courts o f the state; to take, hold, and dispose o f 
property, either real or personal; and an exemption froin higher taxes or impositiom than are paid by the otJier citizem o f tlje 
State; niay be mentioned as some o f the particular privileges and immunities o f citizens, which are cleary’ embraced by the 
general description o f privileges and immunities deemed to he fimdamental: to which may be added the electtve franchise, as 
regtdated and established by the la»’s or constitution ofthe state in which it is to be exercised. These, and many others which 
might be menáoned, are strictly speaking, privileges and immunities, and tiie enjoyment o f  them by the citizem ofeach state, 
in every other state, was manifestly calculated (to use the expressions o f the prearnble o f the corresponding provision in the 
old articles o f t)ie confederation) ‘the better to secure andperpetuate mutual friendship and mtercourse among the people o f 
different states ofthe Union. ” [sem grifos no original],
Cf. NELSON. WiUiam E. Op. Cit., p.64-109,
'** Cf. KEYNES, Edward, Op. Cit., p.33 e ss.: NELSON, WilüamE. Op. Cit, p.48 e ss.
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direitos considerados básicos e frontalmente menosprezados por alguns estados, através do fenômeno dos 
Black Codes. Embora este último objetivo fosse claro, era em si mesmo paradoxal. Isto porque os 
congressistas pretendiam dar poderes ao governo nacional para resguardar direitos de vida, propriedade e 
liberdade nos estados, e, ao mesmo tempo, não intencionavam movimentar com a estrutura federativa do 
país, considerada, com unanimidade desde a retórica pré-bélica, uma das pedras angulares da 
liberdade.**^
Ademais, pretendiam transformar os três grandes princípios da retórica pré-bélica, prenhes de 
elementos extraconstitucionais, em texto constitucional, juridicizando-os. Essa empresa não era nada 
fãcil, dadas a abstração e a multilateralidade com que tais princípios foram tratados no período que 
antecedeu a Guerra Civil. Era preciso, também, ofertar uma proposta aos problemas advindos da Guerra 
Civil. Agregar uma gama tão ampla e complexa de tópicos em uma só Emenda seria árduo, surgindo a 
necessidade de busca por uma fórmula coerente, que angariasse a coalizão dos republicanos e a vênia dos 
sulistas. A reunião desses fatores levou a uma grande dificuldade de obtenção de consenso no texto da 
Décima Quarta Emenda. Contudo, os congressistas sabiam que a oportunidade era única e que deveria 
ser aproveitada. Um compromisso era essencial. Este é um dos motivos que impulsionou o texlo da 
Décima Quarta Emenda a percorrer um caminho inverso do usual. Ele partiu de uma redação clara e 
objetiva para uma redação abstrata, redundante e até mesmo ambígua.
Na seção um da Décima Quarta Emenda, encontram-se juridicizados os grandes princípios da 
retórica pré-bélica. Nas seções centrais (dois, três e quatro) estão as soluções apresentadas aos problemas 
práticos oriundos da Guerra Civil. Na última seção, a quinta, aplicável a todas as demais, há oferta de 
poderes ao Congresso para reforçar, em caráter correicional (repressivo), a Emenda diante dos governos 
estaduais. Para o presente estudo, importa verificar apenas as seções um e cinco, restando sem interesse as 
demais, uma vez que destinadas a problemas pontuais da época, sem repercussão hodiema e sem 
influência direta na interpretação do diieprocess o f law. Confira-se a redação das seções um e cinco:
“Seção 1. Todas as pessoas tiascidas ou iiatiiralizadas nos Estados Unidos, e sujeilas à sua 
jurisdição, são cidadãos dos Estados Unidos e do Estado no qual residem. Nenhum Estado deve 
editar ou executar qualquer lei que possa \nolar os privilégios e imunidades dos cidadãos dos 
Estados Unidos Nem pode qualquer Estado privar nenhuma pessoa da vida, liberdade ou 
propriedade sem o devido processo legal; nem recusar a qualquer pessoa na sua jurisdição a 
igual proteção peraníe a lei.
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Id. p.49 e ss.
Cf. NELSON, William E. Op. Cit., passim.
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Seção 5. O C onfesso deve ter poderes para reforçar, por legislação apropriada, as provisões
deste artigo.
O due process q f Iaw>, aqui presente, não constava da proposta originária da Décima Quarta 
Emenda. Sua inserção foi bem posterior, em um dos últimos substitutivos apresentados, A proposta 
originária, além de não contar com o (he process o f law, não era auto-exeaitá\>el como é a versão final. 
Isto é, a primeira proposta colocava nas mãos do Congresso poderes preventivos e profitáticos para 
assegurar às pessoas o exercício igualitário dos direitos de w</a, propriedade e liberdade, sem abrir as 
portas das Cortes de Justiça para remediar violações diretas à Emenda. Esta possibilidade, se aprovada, 
alteraria substancialmente a estrutura federativa norte-americana. Nos primeiros substitutivos, essa 
característica foi mantida, mas algumas mudanças retiraram-lhe a clareza. Manteve-se a proteção da vida, 
propriedade e liberdade de todas as pessoas. Houve inserção de direitos políticos, a serem garantidos aos 
cidadãos, assim como pri\ilégios e innmidades. Esses substitutivos mantinham a grande alteração 
federativa, e traziam fortes incertezas quanto à definição de cidadãos e privilégios e imunidades. A 
presença dos direitos políticos causou sérios problemas para a aprovação do texto, pois muitos adeptos da 
liberdade dos negros não acreditavam que eles estivessem aptos a gozar desses direitos. Buscando adesão 
para aprovação do texto, a grande alteração no federalismo, causadora de obstáculos à aprovação, foi 
evitada através da retirada dos poderes profiláticos do Congresso e conferência de poderes repressivos às 
Cortes Federais (seção um) e também ao Congresso (seção cinco). Com o mesmo objetivo, foram 
suprimidos os direitos políticos. Mas os duvidosos termos pri\'ilégios e iminiidades e cidadãos 
mantiveram-se. Apenas no último substitutivo apareceu o due process o f law, protegendo os direitos de 
^ida, propriedade e liberdade das pessoas. E neste substitutivo foi acrescida uma definição de cidadania, 
originando a redação final, supra-transcrita.*
A redação final da Emenda tutelou direitos de vida, propriedade e liberdade, garantiu privilégios 
e innmidades e, também, a igual proteção das leis. A proteção foi manifestada através de uma proibição 
aos estados, vedando-os de privar as pessoas da vida, propriedade e liberdade sem o due process o f 
law; de atacar os privilégios e imunidades dos cidadãos; e de negar a igual proteção perante a lei. A 
redação, como endereça proibição aos estados, é auto-executmel. Assim, se os estados atuarem do modo
The Comtitiitioii o f lhe United States. The Bill ofRights. C)p. Cit., 14® Amendment. "Section 1. All persons hom 
or naturalized in the United States, and suhject to the jurisdiction títereof, are citizeus o f lhe United States and ofthe State 
wherein t/iey reside. A^ o State shall make or enforce any k w  which shall abridge the prmleges and immuniríes o f citizens o f 
the United States; nor shall any State deprive any person o f tife, überty or property, mthoití due process o f law; nor deny to 
any’ person wilhin its jurisdiction the equal protection o f lhe laws. Section 5. The Congress shall have poyver to enforce, b\’ 
appropriate legislation, theproxisions ofthis article. ”fsem grifbs no original],
A fim de facilitar a compreensão desta evolução redacional da Décima Quarta Emenda, foi elaborado um anexo, 
que conta com as redações da proposta original e dos substitutivos, bem como com alguns comentários a cada um deles.
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proibido, pode o Judiciário Federal reprimir sua atuação, controlando a constitucionalidade dos atos 
normativos estaduais cerceadores dos direitos de vida, propriedade e liberdade, respeitada sempre a 
inércia inicial, A seção quinta deixou aberta a possibilidade de o Congresso legislar para reprimir os atos 
normativos que afrontassem a Emenda. A história congressual da Emenda indica que os congressistas 
acreditavam que o Congresso seria o defensor primário da Emenda e, em segundo plano ficariam as 
Cortes. Apesar da certeza quanto à sua aiitoexecutoriedade, a redação final da Emenda não é clara. Ela 
não é auto-explicável. Para compreendê-la melhor, serão brevemente expostas as principais discussões 
travadas sobre ela.
Durante as discussões congressuais sobre a seção um, destacaram-se dois temas: a) a relação 
específica dos direitos por ela protegidos nos termos \nda, propriedade e liberdade, b) o significado da 
cláusula equalprotection. Quanto ao primeiro, as respostas dos congressistas foram variadas, cada grupo 
apontando um rol diferente de direitos como encampados pelos termos xida, propriedade e liberdade.
a.l) todos os direitos enumerados no Bill o f Righís; a.2) todos os direitos elencados em Corjield v. 
Coiyell; a.3) todos os direitos especificados no F reeám n’s Bureau Bill e no Civil Righís Act: a,4) 
direitos oriundos de uma lei suprema, do direito nattiral e do contrato social; a, 5) abertura da Emenda, 
possibilitando a definição casuística dos direitos pelo Congresso e pelas Cortes de Justiça. Anote-se que 
poucos congressistas inseriam os direitos políticos. No que diz respeito à noção de igital proteção, as 
opiniões eram também diversas, pois não havia adesão a uma teoiia da igualdade, hábil a oferecer linhas 
seguras de argumentação. Sabia-se que a cláusula destinava-se a combater os males da legislação 
especifica, seja econômica (monopólios) seja discriminatória, mas não se sabia definir igualdade nem as 
categorizações que tomariam uma lei específica {class legislation).
As objeções e defesas recebidas pela Emenda no Congresso trazem alguns elementos para a 
compreensão de seu significado e de suas possibilidades exegéticas. Por isso, serão resumidos aqui alguns 
pontos principais. As objeções eram produzidas em dois sentidos básicos: a) quanto ao procedimento de 
propositura e adoção; b) quanto à substância da Emenda. As primeiras não guardam grande relevância 
para este trabalho, relevância todavia existente quanto às segundas. Eram três as objeções substantivas:
Class legislation era o termo utilizado para leis que beneficiavam uma classe de pessoas em detrimento de outra 
ou outras classes, sem motivo razoável, escorado no interesse público, hábil a justificar a classificação feita, Cf. NELSON. 
William E. Op, Cit,, p,64-90.
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b.l) a Emenda centraliza o poder e destrói o caráter essencial do federalismo, pois permite ao 
Congresso criar direitos e impô-los aos estados, bem como alterar as regulações estaduais sobre o 
exercício dos direitos civis. Assim, a Emenda seria um risco para a liberdade.
b.2) A Emenda altera a tripartição de poderes, sedimentando, através da seção cinco, a 
onipotência legislativa e fazendo com que os Legislativos e Executivos estaduais fiquem 
curvados às deliberações do Congresso. O mesmo transmitir-se-ia ao Judiciário, pois os juizes 
estaduais perderiam sua independência, ao ficarem vinculados às leis do Congresso
b.3) A Emenda oferta igualdade às pessoas, quando existem diferenças entre elas.'^"
Os partidários da Emenda responderam a todas essas objeções. As respostas mais fáceis foram 
quanto às queixas procedimentais, mas as substanciais também foram rebatidas.*^'
a) A tripartição de poderes não é afetada pelas seções um e cinco da Décima Quarta Emenda. 
Isto porque somente os atos estaduais desarrazoados e discriminatórios seriam corrigidos 
pelo Congresso e pela Suprema Corte. Então, nos estados que não produzissem leis nem 
cometessem atos eivados com estes tipos de vicios, a emenda constituir-se-ia em letra morta, 
não surtindo qualquer efeito maior, pois o exercício válido do poder de polícia não acarretaria 
conseqüências diante da Emenda. Além disso, o Congresso exerceria autocontenção, 
enquanto as Cortes somente agiriam por provocação e com papel revisional.
b) O federalismo não seria drasticamente alterado, sofi^ eria apenas mudanças tênues. Os 
motivos dessa afirmação conectam-se intimamente com os motivos ofertados para explicitar 
a não-alteração da tripartição de poderes, por vezes fiincionando para justificar a afirmação 
exposta na alínea anterior. Eram formuladas em dois sentidos, derivados de duas diferentes 
concepções da Décima Quarta Emenda; b. l)Concepção como equal aniendmetií. A Emenda 
impõe a obrigação de os estados legislarem igualitariamente, sem retirar das mãos dos 
legislativos estaduais o poder de determinar quais os direitos civis que serão ou não 
protegidos. Mas exige que, uma vez que o estado escolha proteger, não poderá fazê-lo só para 
algumas pessoas e para outras não. Ou oferta o direito a todos, ou a ninguém, ou exclui 
justificada e razoavelmente algumas pessoas na abrangência da proteção. As restrições só 
seriam justificadas se fundadas no bem-estar, na saúde, na moral ou no interesse públicos. 
Uma restrição de uma parcela da população pelo simples fato de se tratar daquela parcela não
' ' '  Esta era a acusação mais freqüente e mais séria, pois o princípio federativo era reconhecido como um baluarte da 
liberdade na retórica pré-bélica, e manteve este posto durante a Era da Reconstrução. Para eles, a Emenda constituir-se-ia em 
uma grande alteração no sistema federativo estabelecido pela Constituição, permitindo ao governo nacional intrometer-se em 
campos que, originariamente, apenas aos governos estaduais era dado deliberar. Dizia-se que a emenda acabana com a 
autonomia dos Legislativos locais, pois permitia ao Congresso criar direitos a serem exercidos nos estados, bem como alterar 
as regulações estaduais sobre o exercício desses direitos. C f NELSON, Wüliam. Op. Cit., p.91-109.
Estas argumentações não eram produzidas somente atra •^és de um racismo voilgar, que alegava as diferenças 
entre negros, brancos e amarelos. Havia também uma preocupação em como inserir equanimemente os negros recém-libertos 
na AÍda política e econômica da nação, o mesmo temor se estendendo aos chineses e mongóis. que estavam únigrando 
maciçamente para a costa da Califómia, sem falar ou escre\er inglês e sem conhecimento mínimo dos princípios políticos 
regedores do país. Demonstrava-se também grande ansiedade sobre a abrangência da igualização, pciis f)ensa\ a-se em outras 
questões além da racial, a sexista e indígena, por exemplo. Ao pensar sobre a igualdade, chegavam até mesmo a extremos 
lógicos, animciando que os estados estariam impedidos de fazer categorizações, como ofertar menos direitos a crianças ou a 
pessoas com distúrbios mentais graves. Questionavam também se a igualdade era de tratamento perante a lei, ou uma garantia 
de igualdade social e econômica. NELSON, William. Op. Cit., p.91-109.
Esquema elaborado a partir do capítulo VI, intitulado The Repubíican Rehuttal, da obra de William Nelson. 
NELSON, William E. Op. Cit., 110-146.
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seria razoável ou justificável. Esta concepção salientava que a Décima Quarta Emenda não 
era capaz de criar direitos, nem dava ao Congresso poder para criá-los nos estados que não os 
concedessem a ninguém. Apenas exigia que os estados, quando conferissem direitos, não 
excluíssem parcelas da população de forma desigual, seja com categorizações injustificadas. 
Efetivamente, diante de tal concepção, a movimentação na organização federativa seria 
bastante suave, b.2) Concepção como rights conendnient. Segundo essa vertente, a Décima 
Quarta Emenda cria direitos. Se o estado deixar de ofertar alguns direitos civis a todas as 
pessoas, o Congresso pode legislar para garanti-los a todos no estado. Ou, se o estado ofertar 
o direito a algumas pessoas e a outras não, o Congresso pode estendê-los a todos. Mas o 
Congresso não pode regular o exercício desses direitos. Essa tarefa incumbe ao estado, e será 
dado ao Congresso interferir apenas quando o estado realizar regulações arbitrárias, 
desigualitárias e desarrazoadas ao exercício dos direitos. A fim de ancorar seu pensamento, 
buscavam as noções de lei sirprema, direito naíwal, contrato social e o respeito à 
Constituição; os três primeiros levam à necessidade de reconhecer que há direitos que são 
anteriores á existência dos estados, não sendo permitido negá-los a todos os cidadãos, ou a 
uma parcela deles, sem justificação. Já a última conduz à noção de que a Constituição nada 
valerá se aos estados for permitido recusar tutela para direitos nela abarcados. Assim sendo, 
quando o estado deixar de tutelar um direito, produto de uma dessas fontes, o Congresso 
poderá fazê-lo, o mesmo valendo para as Cortes Federais, quando provocadas. Essa 
concepção implicaria uma alteração menos sutil na organização federativa, apesar de algumas 
afirmações em contrário.
Entretanto, em relação a essas duas premissas, os Congressistas esbarravam em um sério 
problema: não definiam o sentido dado á legislação igualitária, razoável e não arbitrária, nem 
especificavam quais os direitos que a Emenda se endereçava a tutelar. Quando confi-ontados com 
situações concretas, prontamente ofereciam uma solução; na maioria das vezes, todavia, não mostravam a 
fundação dela ou a concepção que conduzia seu raciocínio. Além disso, as soluções apontadas para um 
mesmo caso eram muito variadas e também discordantes. Sua base não se encontrava apenas na noção de 
igualdade, mas nos princípios gerais que povoaram a retórica pré-bélica, como também nas concepções 
morais que assumiam e no evangelismo, que se fazia muito vivo entre os congressitas da Era da 
Reconstrução.
Quanto á igualdade, os defensores da Emenda alegavam que ela não retirava a capacidade 
dos Legislativos de estabelecer categorizações e distinções entre as pessoas, com o escopo de 
regular o exercício de direitos básicos, mas exigia que esta tarefa deveria ser cumprida com 
imparcialidade, ou seja, através de regulações não art)itrárias e razoáveis, conceitos que, nesse 
contexto, coníundiam-se com a noção de igualdade. Os congressistas não possuíam uma 
teoria da igualdade para guiá-los, por isso não eram capazes de delimitar a noção com 
precisão, e, assim, ela permanecia como um conceito vago. Entretanto, não tão vago quanto 
no período pré-bélico, pois alguns pontos de consenso se apresentavam: c.l) categorizações 
feitas exclusivamente com base na raça eram desiguais; c.2) negação dos extremos lógicos do 
conceito de igualdade, através do argumento de que a Emenda não proibia a classificação e a 
categorização das pessoas, mas apenas exigia que fossem justificadas no interesse público, 
como, por exemplo, crianças e portadores de deficiências mentais.
No que diz respeito ao due process o f law, pouco foi dito no 39  ^Congresso. A cláusula quase não 
foi debatida, e o que foi dito sobre ela não esclarece se os congressistas compreendiam a versão
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substantiva, se intencionavam-na ou se pretendiam exclui-la. Novamente, há apenas elementos que 
podem ser levantados como indícios no enigma do surgimento da doutrina do substantive due process o f 
law. Entrementes, todos os argumentos formulados durante os debates da Décima Quarta Emenda, retro- 
expostos, forneceram, de um modo ou de outro, elementos para a construção da doiitritia do substantive 
due process o f law, como será visto no capitulo seguinte. Antes, porém, restam duas anotações a ser 
feitas. A primeira refere-se à menção dos atos congressuais, produzidos sob a autorização da seção cinco 
da Décima Quarta Emenda. A segunda, à opinião dos estudiosos sobre o conteúdo do due process o f law 
da Décima Quarta Emenda.
Entre 1868 e 1875, os republicanos dominaram o Congresso. E, tal qual os fram ers da Décima 
Quarta Emenda, acreditavam que zelar pelo cumprimento da Décima Quarta Emenda era muito mais 
fijnção do Congresso do que das Cortes de Justiça. Assim, sob autorização da seção cinco, três 
importantes atos foram editados, o Enforcement Act, de 1871, o Ku Khix Klan Act, de 1871, e o Public 
Accomodations Act de 1875. Por meio deles, o Congresso definiu quais direitos específicos contidos na 
triade genérica de vida, propriedade e liberdade deveriam ser respeitados pelos estados, oferecendo 
especial apreço à liberdade de ir e vir, às liberdades contratual e de escolher uma profissão e à 
propriedade. Os atos, de modo geral, cricn^am direitos a ser respeitados tanto pelos estados como por 
particulares. Também ampliavam os poderes do Judiciário e do Executivo federais para tutelar os direitos 
de vida, propriedade e liberdade. Deste modo, permitiam entrever que, em sua concepção, a Emenda era 
uma rights anmtdment, e, além disso, impositora de limites substantivos nos governos estaduais. Porém, 
estes atos mantiveram parte da ambigüidade e da multilateralidade da retórica pré-bélica, excluindo 
apenas os argumentos dos defensores da escravidão, sem esclarecer definitivamente o teor das cláusulas 
da Décima Quarta Emenda. Do mesmo modo, também não elucidavam a questão da substantividade do 
devido processo legal. Depois destes atos, cessou a atividade congressual de construção da Décima 
Quarta Emenda, uma vez que os republicanos perderam a maioria no Congresso, e os democratas, 
opositores da Emenda, assumiram-na.
No que toca á opinião dos estudiosos norte-americanos sobre o conteúdo do devido processo 
legai há divergências, havendo defesa das mais diversas opiniões. Apenas quanto a uma questão há 
acordo: o due process o f law da Décima Quarta Emenda seria basicamente uma aplicação do devido 
processo legal da Quinta Emenda aos estados. Mas o que significava exatamente o devido processo legal 
da Quinta Emenda? Era simplesmente uma garantia inerente aos procedimentos judiciais? Garantia
Para um exame detalhado destes atos, vide: KEYTSIES, Edward. Op. Cit., p.76 e ss.
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procedimentos judiciais de acordo com a léi? Ou de acordo com os procedimentos da common low"^  Ou 
garantia um processo Era uma cláusula portadora de um sentido substantivo, autorizando as Cortes 
a revisar a razoabilidade do conteúdo dos atos normativos privadores dos direitos de vida, propriedade e 
liberdade, com apoio em elementos extraconstitucionais, fortalecendo a Ulti-a Judicial Reynew'^  Um 
enigma.
Raoul Berger nega absolutamente que o devido processo legal, na feitura da Décima Quarta 
Emenda, fosse compreendido como uma garantia substantiva. Em seu pensar, não há nada que indique ou 
que sustente a idéia de que o devido processo legal substantivo estivesse presente na mentalidade dos 
fram ers da Emenda. Sustenta, pois, que a cláusula não passava de uma garantia procedimental, ingente 
aos procedimentos judiciais. Como argumentos, traz à tona toda a história anterior da cláusula -  por ele 
interpretada como exclusivamente procedimental, tratando Dred Scott como uma aberração -  além do 
silêncio do 39  ^ Congresso sobre a cláusula. Se ela fosse tão portentosa, possuidora de um sentido 
substantivo, por que os congressistas dedicaram-lhe tão pequena atenção? Questiona, ainda, a 
problemática federativa. Uma vez que os fram ers não pretendiam alterar acentuadamente a estrutura 
federativa, não fez sentido que tenham oferecido poderes às Cortes federais para declarar a 
inconstitucionalidade de atos normativos estaduais com bases tão fluídas como as fornecidas pelo due 
process o f law. '
Edward Keynes critica a postura de Berger, afirmando que ela não está escorada em bases firmes. 
Para demonstrar a fi-agilidade do pensar de Berger, Keynes recorre à história do due process qf law. que 
ele interpreta como cheia de fortes indícios da versão substantiva. E pergunta: se Berger estiver certo, 
como explicar a articulação da doimitia do substatJti\>e due process qf law, ocorrida no seio da Suprema 
Corte poucos anos após a ratificação da Décima Quarta Emenda? Teriam os Justices contemporâneos do 
39  ^Congresso cometido o tamanho absurdo de com^erter, de um momento para outro, uma garantia 
meramente procedimental em uma substantiva? Para Keynes, os congressistas não apenas vislumbravam 
a faceta substantiva do devido processo legai como também a intencionavam, embora estivessem muito 
mais familiarizados com a versão procedimental. Para esse autor, ainda que se admita que os 
congressistas não pretenderam exatamente o substantri’e due process q f law, seus objetivos e argumentos 
vão ao encontro dessa versão da cláusula, pois eles intencionavam obrigar os estados a dar maior proteção 
aos direitos de ’^ida, propriedade e liberdade das pessoas, fator que o substantive due process q f law 
aprimora. Alega, também, que os congressistas lançaram mão de muitos elementos extraconstitucionais
Cf. BERGER, Raoul. Op. Cit., p.228-244.
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em SOIS argumentos e defesas da Emenda, elementos estes que o devido processo legal substantivo
198canaliza para dentro do texto constitucional.
Wolfe assume um posicionamento intermediário. Não defende nem nega que o substanth^e á ie  
process o f law pertencesse à únenção origim l dos franiers da Décima Quarta Emenda. Avaliando 
possibilidades, diz que o mais importante sobre o devido processo legal da Décima Quarta Emenda é 
justamente o que não foi dito. Ou seja, como o devido processo legal não causou maiores contendas no 
39^Congresso e como, até 1856, era cláusula constitucional pouco explorada, pode-se pensar que ele não 
era visto de uma forma larga, isto é, sem contaído substantivo. Mas Wolfe admite que a versão 
procedimental já era vista de modo largo, como garantidora de processos justos. Este autor lembra, 
ademais, que o due process o f law da Décima Quarta Emenda não pode ser interpretado isoladamente, 
mas sim em combinação com as duas cláusulas que o acompanham, a equalprotecríon e os privilégios e 
imuuidades, e que essas cláusulas devem ser interpretadas de acordo com o caso Corfield v. Coryell. 
Ademais, chama a atenção para o fato de o devido processo legal da Décima Quarta Emenda estar 
acompanhado por cláusulas de cunho substantivo, diversamente do que oconrera com a Quinta 
Emenda.
William Nelson traz a lume a dúvida sobre se os framers da Décima Quarta Emenda pretendiam 
eternizar o contaido substantivo do devido processo legal. Afirma que as razões da inserção da cláusula 
na Emenda são desconhecidas, uma vez que foi levada a cabo em uma reunião a portas fechadas, e 
complementa:
"Talvez o comitê tenha feito  esta troca por razões puramente retóricas. Ou talvez seu propósito 
tenha possuído reais motixm. Uma possibilidade óbvia é que o comitê tenha decidido introduzir 
o conceito de devido processo na seção um pai a gca-antir que, em relação a direitos pessoais 
fundamentais, as leis estadtiais fossem tanto procedimetitalmeníe justas quanto substantivamente 
equânimes Mas outra possibilidade é que o comitê tenha pretendido incoiporar um conceito de 
devido processo svbstantivo na Décima Quarta EmetKla. Este conceito ha\ia sido visliavbrado 
em Scott V. San<^ord e em vários casos estaduais anteriores a 1866, e não há modo de saber se 
os redatores da seção um intencioncnxmi incorporá-lo
Cf. KEYNES, Edward. Op. Cit., p.48 e ss, passim.
Cf: WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 136-137.
NELSON, William E. Op. Cit., p.57. “Perhaps the connnittee made its change for purek rhetorical reasofis. Or 
its purpose may have had substantive import. An obvious possibilitx’ is that the commitíee decided to introduce the concept o f 
dtie process inio section one in arder to giiarmtee that, in regard to fundamenta! personal rights. State law would be 
proceduralh’ fair as well as substantively equal. But a Jiirther possibility is that the conmiittee intended to incorporaíe a 
concept o f substanth’e due process into the Fourteenth Amendment. That concept has been adumbrated in Scott v. 
Sandford and in several State cases prior to 1866, and there is no way o f knmving whether the drafsmen o f section one 
meant to incorporaíe ií. ”[sem grifos no original].
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o  conteúdo do due process o f km’ para os membros do 39  ^Congresso é, pois, um mistério. É 
também enigmático todo o sentido do texto da Décima Quarta Emenda. Sua redação, não clara e vaga, 
deixa margem a diversas interpretações. O que se pode afirmar com segurança é que seus objetivos 
principais eram compelir os estados a respeitar os direitos básicos pertencentes à tríade vida, propriedade 
e liberdade e juridicizar os princípios da retórica pré-bélica repletos de elementos extraconstitucionais, 
como lei suprema, common law, direito iiatitral, contrato social, govemo liwe. Este intuito de inserir na 
Constituição grandes princípios de cunho político e até mesmo moral, como os presentes na retórica pré- 
bélica, gerou a seção um, vaga a ponto de ser comparada com uma placa colocada no centro de uma auto- 
estrada, com dizeres para os dois lados. Dependendo da mão em que se estiver trafegando, ter-se-á uma 
mensagem diferente. Foi dessa forma que a Emenda, e o due process q f Imv. chegaram às Cortes de 
Justiça. Foi com esta base que a Suprema Corte começou a construir a doutrina do substantive due 
process q f law, labor este que será objeto central do próximo capítulo.
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2  O IMMEERD MCMEOTO DA. CXl^ íSlRUÇÃO m  YERSÃO SUESTM^HWA; EQCI-CMíC SUEOTAl-irP/E.
EUEHROOESS GF lAW
“Ao- poder legídaiXMr não- é/ dadcr tyamfbrmar Uyustíçay 
cuhityúrío/ em/ Ju^Xx^ o/iob-CL^ fòrynci/de/leí/’.
HcUnet
‘^'RAhJCA: H á / cd^um o/ leí/ que' pmt2wu cdguém ' de/ to m ar 
hcf.nho?"
Vía^Qomei^
A longa experiência histórica supra-relaíada não é capaz de explicar peremptoriamente a 
existência e a utilização do aspecto substantivo da cláusula due process o f law pelas Cortes, como 
também oferece evidências apenas fragmentárias da construção da douTrim do substantive due process o f 
law. Consoante relatado, a forma e o momento exatos do surgimento da doutrina em estudo neste 
trabalho constituem-se em um dos maiores enigmas do constitucionalismo norte-americano. Não se pode 
precisar se a faceta substantiva era apr^oada por Sir Edward Coke, e a mesma incerteza estende-se aos 
framers da Constituição dos Estados Unidos e aos congressistas que aprovaram a Décima Quarta 
Emenda. Todavia, a história é clara o bastante para demonstrar a construção de teorias dos controles e das 
limitações constitucionais dos poderes governamentais, a ser exercida pelo Poder Judiciário, através da 
Judicial Re^new. E, em alguns pontos dela, cons^e-se  vislumbrar o entrelaçamento de elementos 
extraconstitucionais com o controle judicial dos atos dos demais poderes, aqueles consubstanciados ora 
na common law, ora no direito natural, ora no ideário do contrato social, ora na noção de higher law. 
Nesses momentos, poucas foram as decisões pretorianas que embutiram tais elementos 
extraconstitucionais na cláusula do devido processo legal, como limites dela advindos, tomando-a um 
elemento impulsionador do controle judicial de constitucionalidade.
No entanto, este panorama nebuloso sobre a versão substantiva do devido processo legal foi se 
desfazendo nas últimas décadas do século XIX. Se antes não havia certezas, a partir desse período elas 
começavam a ser delineadas, uma vez que a versão substantiva do devido processo legal angariou 
articulação explícita através da construção do texto da Décima Quarta Emenda. De início, a doutrina da 
substantividade do devido processo legal esteve presente apenas em votos dissidentes, emitidos por um 
grupo de Justices da Suprema Corte. A maioria da Corte, porém mostrava-se resistente em aceitá-la. 
Paulatinamente, a resistência foi sendo vencida e a Corte iniciou a caminhada de aproximação da versão 
substantiva do devido processo legal, acatando-a em fins do século XIX.
' Afmd BYT AR. Orlando. A leí...
GOMES, Dias. O Santo Inquérito. São Paulo; Circulo do L í \ t o , s/d., p. 77.
Após aderir à doutrina, a Suprema Corte íe-la florescer na proteção das liberdades econômicas e 
da propriedade, imprimindo-lhe um forte cunho economicista, com interpretação foijada à luz das 
premissas do Estado Liberal. Avultava-se o economic siihstanwe due process o f law. Por cerca de 
quarenta anos, a Suprema Corte manteve a utilização do devido processo legal substantivo na seara 
econômica, aprimorando-o enquanto doutrina constitucional. Com o surgimento do Estado de Bem- 
Estar Social, houve um choque entre as características de economia liberal ligadas ao princípio e a 
identidade interventora deste modelo de Estado, em um embate que conduziu ao atestado de óbito da 
doutrim  do devido processo legal substantivo.
É ao estudo desse período que compreende o nascimento, crescimento e funeral prematuro da 
doutrina do devido processo legal substantivo na Suprema Corte norte-americana que este capitulo é 
dedicado. Examinar-se-ão o foijamento, a aceitação e a aplicação da doutrina -  item 2.2 -  bem como sua 
queda quando da emergência do Estado de Bem-Estar Social -  item 2.3. Antes disso, porém serão 
tecidos alguns apontamentos iniciais, cujo fito é esclarecer certos tópicos relacionados com a aplicação da 
doutrina e determinadas premissas do controle de constitucionalidade nos Estados Unidos, para facilitar a 
apreensão dos temas abordados neste e nos próximos capítulos -  item 2.1.
2.1 ÁPCKrAMENTOS Iniciais
Antes de adentrar no estudo da construção pretoriana da doutrina do devido processo legal 
substantivo, faz-se mister pontuar breves considerações sobre três tópicos que estão intimamente 
conectados com a doutrina, embora não se constituam em seu núcleo essencial. Verifícá-los antes do 
estudo dela facilitará a sua compreensão, bem como tomará mais didática sua exposição isolada. Estes 
três tópicos são: a) a identidade entre o á ie  process o f law da Quinta e o da Décima Quarta Emendas e a 
teoria da incorporação seleti\>a; b) a teoria da state acrion; c) o controle de constitucionalidade das leis 
estaduais exercido pela Suprema Corte via Décima Quarta Emenda e o caráter não unifícatório desta 
Emenda à Constituição.
2.1.1 A ENiKE O Dev id o  Processo  legal da  Quinta  e  d a  Décim a  Quarta  Emendas e  a  
Doim uN A  d a  inc<»p( » a çã o  seletw a .
Consoante explicitado no capítulo anterior, a cláusula due process o f law inserida na Décima 
Quarta Emenda seria basicamente uma aplicação da cláusula existente na Quinta Emenda aos governos 
estaduais, que, até então, estavam imunes aos ditames do BilI o f Rigths Prima fade, a identificação do 
sentido da cláusula nas duas Emendas seria o mais adequado, por dois motivos: a) a redação; b) os 
cânones tradicionais de interpretação constitucional. Entrementes, as redações globais das Emendas são
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bem diferentes, e cada uma pertence a um gmpo distinto, que consagra direitos e garantias diversos, e 
cada uma é produto de contingências históricas dotadas de particularidades, o que difícuha a 
identificação.
Assim sendo, introduziu-se um impasse na interpretação e construção jurisprudencial do due 
process o f law da Décima Quarta Emenda: a) ou seria igualado ao di4e process oflaw  da Quinta Emenda, 
sem canalizar para o cenário estadual os direitos especificados no Bill o f Rigths; b) ou uma nova 
interpretação ser-lhe-ia conferida, sem ferir a unidade constitucional, mas ofertando à cláusula um sentido 
mais abrangente. Se a primeira hipótese fosse escolhida, primar-se-ia pela literalidade do texto e pelos 
cânones tradicionais de interpretação; se a segunda, preferir-se-ia a intenção dos construtores da Emenda 
e a eficácia da cláusula constitucional. Veja-se.
Como já esmdado, o diie process o f law da Quinta Emenda provavelmente não foi aprovado com 
o sentido amplo que a jurisprudência passou a lhe conferir, nem seu sentido substantivo era certo e claro. 
Possivelmente, os frcmiers do Bill ofRiglhs pensavam-no de forma estreita. Nos termos vida, propiiedade 
e liberáxie, por ele resguardados, não estavam abarcados todos os direitos e liberdades especificados no 
Bill o f Rigths, pois se assim se compreendesse, ou o devido processo legal seria cláusula inútil, por repetir 
os direitos já declarados nas demais Emendas, ou as Emendas seriam supérfluas, por estarem todas 
introjetadas no devido processo legal. Por força da regra da não-redundância do legislador constituinte, 
aíàstou-se de plano a possibilidade de o devido processo legal da Quinta Emenda introjetar todos os 
direitos e liberdades do Bill o f Rigths, sem que se afastasse, ao mesmo tempo, a inclusão nele de 
liberdades m o emmeradas.^ °^
Como a Constituição é um documento unitário, que não pode ser interpretado de forma 
desintegrada ou fi^agmentária, uma mesma cláusula, expressa em linguagem idêntica no texto 
constitucional, não pode receber dois sentidos completamente diversos, um bastante amplo e outro 
bastante estreito. Assim, o devido processo legal da Décima Quarta Emenda não poderia canalizar todos 
os direitos especificados no Bill o f Rigths para obrigar os governos estaduais, uma vez que tal 
entendimento a tomaria muito disforme em relação ao devido processo legal da Quinta Emenda, 
impedido de absorver todo o Bill o f Rigths.
Simultaneamente, ventilava-se a hipótese de que os congressistas do 39  ^Congresso não tinham 
em mente a interpretação estreita do devido processo legal esposada pelos framers do Bill o f Rigths. 
Provavelmente, ele era vislumbrado como um instrumento mais amplo e mais expandido que o original, a
WOLFE, Chnstopher. Op. Cit. p.270.
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exemplo da definição dada por Justice Curtis no càsoMiarc^’ 'sLeessee. * E, também, não se pode ignorar 
a interpretação ampliada oferecida pelos congressistas aos termos pm ilégios e immidades, 
compreendidos por estes da forma expressa no caso Corfield v. Coryell. O rol apresentado neste caso fora 
também mencionado para a tríade vida, propriedade e liberdade sob a tutela do devido processo legal. Era 
intenção dos fram ers da Décima Quarta Emenda que alguns dos direitos especificados no Bill o f Riglhs 
passassem a obrigar os estados, tendo sido, inclusive, levantada a hipótese de toda sua incoiporação"
A Suprema Corte traduziu a questão, afirmando; “Mesmo que a linguagem destas emendas seja 
a mesma, mesmo que elas tenham sido grafadas na Constituição em diferentes momentos e em 
circunstâncias bastante diversas de nossa \ida nacional, pode ser que muitas questões svrjam nas quais 
diferentes constt^ições e aplicações de suas provisões sejam adequadas. ” 0  problema que se punha 
diante da Suprema Corte era determinar em que extensão o devido processo legal da Décima Quarta 
Emenda tomava o B ill o f Rjgtks compulsório para os estados. A Emenda impunha limites substantivos 
aos governos estaduais, mas não trazia um rol tão específico quanto o Bill q f Rigths. Então, como 
determinar sua relação com as oito primeiras Emendas, quais dos direitos e liberdades nelas garantidos 
eram agora compulsórios para os estados, através do devido processo legal'’ Como harmonizar esta 
relação com a impossibilidade de o due process o f lc(w da Quinta Emenda absorN CT direitos elencados no 
B illo fR igthsf''^
De início, para solucionar este impasse interpretativo, a Suprema Corte optou pela identificação 
da cláusula nas duas Emendas, com a única diferença que uma delas aplicar-se-ia ao governo nacional e a 
outra aos governos estaduais. Desta forma, os direitos do Bill o f Rigths não estariam inclusos no due 
process o f law da Décima Quarta Emenda, tal qual não estavam na mesma cláusula da Quinta Emenda. 
Isto foi asseverado no casoHurtado v. Califomia, nos seguintes termos.
“Nós construiremos esta fim e  da Décima Quarta Emenda (. . .) pelo uso loquendi da própria 
Cotistituição. As mesmas palasras estão contidas na Quinta Emenda. Este artigo posm i 
especifica e expressa provisão paia perpetuar a instuição do grand jur\' quando se trata de 
perseciição dos crimes mais gra\K)sos, de acordo com as leis dos Estados Unidos {...) De acordo 
com um reconhecido cáione de interpretação, especialmente aplicável em iiistnmientos form ais 
e solenes do direito constitucional nós estamos proibidos de assumir, sem nenhimia razão para o 
contrário, que qualquer parte desta importante emenda é supérflua A ijrferência m tiiral e óbvia 
é que, no sentido da Constitiüção, 'devido processo legal ’ não significa\’a ou pretendia incluir.
Vide supra, itens 1.3.1 e 1.3.2.
' Vide supra, itens 1.3.1 e 1.3.2.
Frenc/i v. Barher Asphall Paving Co., 181 U.S. 324. Apud McGehee, Lucius Polk. Op. Cit., p. 35. “mtiíe íbe 
Iaigi4age o f those ameridmmts is the sane, yet as they were engrajied upon the Comtitutioii at dij^erent times and widefy 
dijfèrent ciramistances o f our national life, it ma\’ be íhat questiom may arise hi which different consOvctions and 
applicatiom o f theirprovisions may be proper ”.
Cf. SCHWARTZ, Bemard. Os grandes... Op. Cit., p. 199.
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ex vi termini, a instituição e o procedimento do grcoid jtiry em qualquer caso. A conclusão é 
igualmente irresisti\’el quando a mesma frase é empregada na Décima Quarta Emetida para 
restringir a ação do Estados, da  fo i usada no mesmo sentido e sem maiores significados, e, se 
na adoção desta emetida, fosse parte de seu propósito perpetuar a instituição do grand jury em 
todos os Estados, ela deveria ter incorporado, como feito na Quinta Emenda, declaração 
expressa para este efeito.
Entretanto, como o Bill ofRigths aplicava-se ao governo nacional e não aos governos estaduais, a 
identidade entre o devido processo legal de uma e de outra Emenda acabou por transformar-se em um 
padrão diferenciado de exame a ser usado pela Suprema Corte, pois aplicava-se o Bill o f Rigths para os 
casos federais, mas os direitos e liberdades nele especificados não se tomavam obrigatórios para os 
estaduais. Isto ensejava uma disparidade decisória entre casos similares, envolvendo o governo nacional 
ou os estaduais. Então, ainda no século XIX, a Suprema Corte admitiu, em Chicago Tc, R  Co. v. 
Chicago, que o devido processo legal da Décima Quarta Emenda tinha o condão de empregar, para os 
estados, a cláusula da justa compensação pela desapropriação, prevista especificamente na Quinta 
Emenda.^”^  McGehee conclui que o princípio anunciado neste caso parece contrário ao utilizado nos 
anteriores, mas em consonância com a harmonização dos casos, de acordo com a natureza do direito 
envolvido.
No caso Twiningv. New Jersey, deslindado pela Suprema Corte em 1908, foi dito que proteção 
contra a auto-incriminaçào era determinada pela Quinta Emenda e, portanto, não se estendia aos estados 
por meio do devido processo legal da Décima Quarta Emenda. Todavia, aqui, a Corte máxima 
estadunidense asseverou que alguns direitos faziam parte do devido processo legal, não exatamente todos 
os especificados no Bill o f Rigths, mas tão-somente alguns deles. Quais os direitos, então, abarcados pelo 
devido processo legal da Décima Quarta Emenda? A Suprema Corte salientou que, para que se soubesse 
se o direito era ou não salvaguardado pelo due process o f law, a resposta às seguintes indagações deveria
Tratava-se, no caso. de alegação de aplicação do grandjury’, explicitado na Quinta Emenda e em parte do Bill o f 
Rigths, aos estados, por meio do due process o f km' da Décima Quarta Emenda. Importa salientar que quanto a este respeito 
houve forte dissidência no voto de Justice Harlam. Anota McGehee que esta decisão tomada em Hurtado foi reafirmada em 
in Re Kemmler, o qual reportou-se diretamente a este trecho de Hurtado, para dizer que o due process o f law da Décima 
Quarta Emenda tinha o mesmo sentido do da Quinta, sem extensões ou ampliações. Cf. Hurtado v. Califórnia. 110 U.S. 516 
(1884). Disponível em: «hnp:/A\'\\w2.1a\v.comell.edu/cgi-bin/foliocgi.exe/historic/caier\—ÍGtoud+1 10+U.S.+516:l(fLevel+ 
Case+Citation:1irGroup-t-citemenu:1Vdoc/l@.l!7hit headings/ vvords=4/hits onl^?» Acessado em; 22/05/2001. McGEHEE. 
Lucius Polk. Op. Cit., p. 33. “H e are to comtrue this plirase in the Fourteeiiih .4mendment (...) by the usus loquendi o f t)K’ 
Constitution itself The same words are contained in the Fifth Amendment That article makes specific and express provision 
for perpetualing the institution o f the grand jury so far as relates to prosecutions for the more aggravated crimes, under the 
laws o f  the United States (...) .According to a recognized canon o f interpretation. especially applicable to formal and solemn 
Instruments o f constituiional law, iw are forbidden to assume, without no reason to the contraiy, that any part o f this mosi 
important amendment is superfluous. The natural and ohvious inference is, that in the sense ofthe Constitution, 'due process 
o f law ’ was not meant or intended to include, ex vi termini, the institution and procedure o f a grand jury in anv case. The 
conclusion is equalty irresistible that when the same phrase was employed in the Fourteenth .4inendment to restrain the 
action o f the States, U was used in the same sense and Hith no greater extend; and that ifin the adoption o f that amendtttent 
it had beeti part ofits purpose to perpetuate the institution ofthe grand jun> in all the States, it would have embodied, as did 
in the Fifth Amendment. express declaration to that effect. ” [sem grifos no original].
' McGEHEE. Lucius Polk. (Dp. Cit., p. 33.'
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ser afirmativa: O estado violou um prim ipio fundamental de liberdade e justiça, inerente à idéia de 
governo li\re e, portanto, um direito inaliená\^ el dos cidadãos? E  o direito tão fundamenial que sua 
recusa se consubstancia em uma recusa ao dueprocess qflaw?^^^
Este approach interpretativo da justiça fundamental passou a ser conhecido como seletive 
incorporation, quer dizer, a inserção seletiva dos direitos e liberdades expressos no Bill o f Rigths no due 
process o f law da Décima Quarta Emenda, de acordo com a natweia do direito e com seu cai áter de 
fundamentabilidade*. Se fiindamental ou essencial à justiça e à liberdade, seria incoiporado, se não o 
fosse, não o seria. A incorporação é dita seletiva em dois sentidos diversos: a) porque seleciona alguns 
direitos áo Bill o f Rigths e outros não, por exemplo, as garantias da Oitava Emenda e não as da Quinta; b) 
porque seleciona parte de uma garantia especifica do Bill o f Rigths e outra não, por exemplo, o direito a 
um advogado é incorporado em casos capitais; em casos não capitais não o é.
Desde TM ining até a década de 1960, a Suprema Corte seguiu expandindo o rol de direitos 
seletivamente iticorporados pelo due process q f law da Décima Quarta Emenda, a exemplo do ocorrido 
nos casos PoM’ell V. Alabama, Palko Cormectiait, Gideon v. Wctimvrigh eM app v. Ohio.^ ^  ^Este modo 
de interpretar o devido processo legal da Décima Quarta Emenda sustentou uma considerável expansão 
judicial dos direitos, liberdades e garantias compulsórias aos estados e revisáveis pelo Poder Judiciário 
federal, máxime a Suprema Corte. Também ensejou a diferenciação entre as cláusulas due process o f law 
de cada uma das Emendas em que ela aparece, uma vez que os direitos expressos no B ill o f Rigths não 
são incorporados pelo devido processo legal da Quinta Emenda, mas tão só pelo da Décima Quarta 
Emenda.
Justice Cardozo, no ensejo de especificar o método decisório adotado pela Suprema Cone. disse 
que se estava traçando uma linha divisória, que colocava, de um lado, os direitos que estavam na própria 
essência da liberdade compulsória e, de outro lado, os direitos apenas implícitos ao conceito de liberdade 
compulsória Os primeiros seriam incorporados, os segundos, não. Para ele, alguns direitos do Bill q f 
Rigths protegiam prioridades inferiores; outros protegiam prioridades superiores. Por isso, o critério da
Cf. SCHWARTZ, Bemard. Os grandes... (Dp. Cit., p. 200-204. WOLFE, Chnstopher. Op. Cit., p. 268-270.
Neste tópico estão sendo traçadas apenas linhas gerais a respeito da doutrina da incorporação seletiva. A questão 
será melhor aclarada, através de exemplos envolvendo o devido processo legaL no curso do trabalho, especialmente no estudo 
dos casos envolvendo atos normativos estadtaais, as liberdades da Primeira Emenda e o devádo processo legal da Décima 
Quarta Emenda. Vide infra, subitens; 3.1.3; 3.2.1 e 3.2.2.
WOLFE, Chnstopher. Op. Cit., p. 269-270. TRIBE. Laurence H. American constitutional law. Second Edition. 
New York; The Foundation IVess, 1988, p. 773-774.
'^’^ Cf. WOLFE, Chnstopher. Op. Cit. p.269; 270; 272. Povell v. Alabama. 287 U.S. 45 (1932). Disponível em: «htt 
p://casela\v. 1 p.flndla\^■.com/scripts/getcase.p 1 .court=us&vol=287&in^ ol=45». Acessado em: 22/05/2001.
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incorporação seletim  adhoc era adequado, pois permitia um processo de absorção dos direitos essenciais 
à liberdade compulsória e a não-absorção dos demais.
'Ho caso Adantson v. Califórnia, julgado em 1947, Justice Black sugeriu a incorporação integral 
dos direitos, liberdades e garantias do BilI ofRigths no devido processo legal da Décima Quarta Emenda 
Assim, por meio dele, seria controlada a constitucionalidade dos atos estaduais que ferissem qualquer um 
dos direitos constantes da Declaração de Direitos. Justice Black tomou tal posicionamento porque 
discordava e criticava o método da ittcorporação seletiva, denominando-o um renascimento da 
adjudicação pela lei natural, ou seja, sustentava que por meio da incorporação seletiva a Corte poderia 
ora abarcar um rol maior de direitos, ora um menor, contraindo ou expandindo direitos ilimitadamente, 
substituindo, desse modo, os direitos especificados no Bill o f Rigths pelos conceitos fluídos do direito 
jiatural.^ ^^ Note-se que entre optar pela não-incorporação de qualquer direito do Bill o f Rigths e igualizar 
o devido processo legal das duas Emendas à Constituição em que esta cláusula aparece, Justice Black 
preferiu a incorporação total do Bill o f Rigths, mesmo que isto significasse admitir a redundância do 
legislador constitucional. Seu pensar, apesar de critico ao cqjproach dos demais integrantes da Cone, não 
negava a absorção de direitos constantes na Declaração de Direitos pelo devido processo legal. ^  ^ '
A sugestão de Justice Black jamais, nem mesmo nos dias atuais, foi ac&tdL formalmente pela 
Suprema Corte, a qual segue utilizando a noção de incorporação seleti\>a. Todavia, apesar da Corte nunca 
ter ido tão longe a ponto de incorporar todo o Bill ofRigths no devido processo legai da Décima Quarta 
Emenda, a Corte Warren*, através da incorporação seleti\>a, expandiu largamente os direitos 
incorporados, de modo que, faticamente, quase todos os direitos, liberdades e garantias enumerados no 
Bill o f Rigths foram introduzidos no devido processo legal da Décima Quarta Emenda, tomando-se 
compulsórios para os estados e revisáveis pela Corte Suprema.^'^
Cf. SCHWARTZ, Bemard. Os grandes.. .Op. Cit, p. 204-205.
■" Bemard Schwartz salienta que a crítica feita Justice Black sobre um retomo ao direito natural e uma geração 
de incerteza na interpretação constitucional, pela expansão ou pela contração de direitos, é bastante séria, mas também 
exagerada, pois pode ser direcionada a todo o direito e não somente à incorporação seleti\’a. Este amor asse\ era que o que se 
tem, na incorporação seletiva, é um padrão amplo e não tecnicista, independente da pura lógica deduli\a, estreitamente 
definido, e acrescenta: "Na verdade, é na aplicação de tais padrões, em vez de apenas preceitos mecânicos, que um sistema 
jurídico desenvolvido difere de outro mais primitivo. ” SCHWARTZ, Bemard. Os grandes... C)p. Cíl, p. 205.
É costume identificar os períodos da Suprema Corte pelo nome de seu Chief Justice. Assim, a expressão Corte 
Warren refere-se ao período no qual a Corte foi presidida por Earl Warren. A fim de faciliter a identilicação e localização 
temporal das Cortes, há, em anexo, um quadro com os nomes dos Chief Justices, acompanhado das datas.
Cf TRIBE, Laurence H. American Constitutional... C)p. Cit., p.775 e ss. SCHWARTZ. Bemard. C)p. Cit., p. 
208. WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 271, Em diversos autores nacionais consultados, encontrou-se referência a que o due 
process o f la\v da Décima Quarta Emenda à Constituição norte-americana incorporou todo o BiH of Rigths -  isto é. as dez 
primeiras Emendas. Tal fato, entretanto, jamais foi admitido pela Suprema Corte norte-americana, a quaL além de negar esta 
asserti\'a, deixou fora do due process oflaw  da Décima Quarta Emenda o grand jury e o civól jurv. Ademais, afirmar que todo 
o Bill ofRigths foi incorporado é uma impropriedade de per si, uma vez que somente as oito primeiras Emendas lidam com 
direitos, liberdades e garantias, e que as duas últimas correspondem à cláusula de abertura e à determinação dos poderes 
reser\ados e delegados.
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Impende trazer à baila, ainda, que a Suprema Corte incorpora genericamente o direito, a 
liberdade ou a garantia selecionados, sem levar suas especificações para o patamar estadual. Ela garante 
os caracteres essenciais, mas não seus acessórios. Pois o devido processo legal não é conceito rígido, e 
sim flexível. Veja-se, a título exemplificativo, que embora a Suprema Corte incorpore no devido proceso 
legal da Décima Quarta Emenda o direito ao júri em casos criminais, tomando-o compulsório para os 
estados, quem determina o mecanismo de fiincionamento deste júri é o estado, isto é, a regulação do 
exercício e os detalhes de execução são de competência dos estados. Estes não podem, ao regular o 
exercício do direito genérico, onerá-lo excessivamente ou com tamanhas exigências que o destruam. Esta 
formulação, na qual as Cortes federais protegem conduzem o direito genericamente para o cenário 
estadual e os governos estaduai responsabilizam-se pelas especificações do direito, é capaz de manter em 
larga medida o respeito pelo principio federativo, balanceado com o controle nacional dos direitos.*
Christopher Wolfe chama a atenção para o fato de a interpretação constitucional na qual se escora 
a incorporação seleit\>a parecer fi^ ágil, uma vez que o ponto inicial da discussão era a impossibilidade de 
atribuir-se o qualificativo da redundância ao legislador constituinte, exposto no caso Hvríado, e que, em 
se negando tal redundância, determinar-se-ia a identidade de sentido entre o due process o f law da Quinta 
e o da Décima Quarta Emendas. Do que se conclui que a cláusula de 1868 não pode ser um resumo de 
XoáooBillofRigths aplicável aos governos estaduais. A paidr do caso Twining, a Suprema Corte admitiu 
a existência de uma redundância parcial, uma sobreposição incidental entre os direitos explicitados no Bill 
o f Rjgíhs e os termos genéricos (\ida, propriedade e liberdade) salvaguardados pelo devido processo 
legaL Segundo Wolfe, isto soa compatível com um legislador constituinte cuidadoso.^'^
Ocorre que, segue esse mesmo autor, com o tempo o rol de direitos incorporados só fez aumentar, 
e a sobreposição e a redundância deixaram de ser incidentais ou parciais para tomarem-se regra. E, 
mesmo assim, a Suprema Corte continua fazendo uso da incorporação seletiva calcada na fundamental 
fcámess, mesmo que hoje ela se pareça com uma incorporação total. Wolfe frisa que, sob seu ponto de 
vista, tal atitude é menos uma impropriedade intelectual e interpretativa e mais uma assunção da Corte de 
que não estava tão interessada em interpretar de modo fechado e através de lógica dedutiva a 
Constituição, mas em usar o texto constitucional para primar pela adesão aos direitos, liberdades e 
garantias que ele garante. Ou seja, diante da opção entre formalismo interpretativo -  de acordo com 
regras rigidas e técnicas, que poderiam levar ao esvaziamento de muitos direitos, liberdades e garantias
* Aqui se apresenta a preocupação com a proteção nacionalizada de alguns direitos individuais sem agressão ao 
princípio federativo. Como visto, o equilíbrio entre estes temas era uma preocupação constante dos framers da Décima Quarta 
Emenda. Vide supra, item 1.3.2.
WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 271 e ss.
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insculpidos na Constituição -  e um modo menos formal, porém mais garantidor e dotado de eficácia, a 
Corte não titubeou em optar pelo segundo.^ '^*
2.12 ADOUTRINADASTATEACim
Outra questão que guarda íntima conexão com a aplicação do devido processo legal, quer na sua 
versão substantiva quer na procedimental, é a doutrina da stale actiofi Esta doutrina possui como base 
flindante a noção de que os direitos garantidos em uma Constituição são oponiveis e executáveis 
judicialmente somente contra atos empreendidos pelo poder estatal, e não contra atos de particulares. 
Assim, quando os envolvidos em um litígio alegam a violação destes direitos ou garantias, deve-se 
determinar se tal violação provém ou não de um ente estatal.^É o Estado, em todas as suas formas de 
manifestação, que deve respeitar os direitos expressos no Bill q f Rigths e nas Declarações de Direitos das 
Constituições estaduais, e é esta conduta estatal que será averiguada como constitucional ou não. Em 
, sendo atuação de um ente privado, não será consubstanciada a state action, nem um ataque aos direitos 
constitucionalmente tutelados, mas, dependendo do caso, uma conduta punível criminalmente, sujeita à 
ação de perdas e danos, ou mesmo imune á censura estatal, pois a liberdade individual pressupõe que, em 
determinadas relações privadas, as pessoas possam ser injustas, caprichosas e desarrazoadas
A princípio, a determinação da presença ou não de uma State action parece bastante simples. 
Quando a solução de um determinado litígio envolve o questionamento da constitucionalidade de uma lei 
ou de um ato administrativo, ou mesmo da linha de arrazoamento de uma decisão irrecorrível de uma 
Corte Suprema estadual, a existência da state action é óbvia. Havendo uma lei, houve uma manifestação 
do Poder Legislativo, havendo um ato administrativo, houve a manifestação do Poder Executivo, e assim 
sucessivamente. Se tais atuações violarem direitos constitucionalmente tutelados, serão inconstitucionais. 
Entretanto, muitas dificuldades se apresentaram nesta seara, intensas a ponto de não ser chamada 
doutrina da State action. mas problema da State action pelo insigne constitucionalista Laurence Tribe. ^ ^
As dificuldades aparecem quando não se consegue delinear claramente o envolvimento estatal 
em alguma violação de direitos resguardados constitucionalmente. Inúmeras situações podem surgir sem 
que nelas se consiga inserir ou excluir de pronto a existência de uma responsabilidade estatal. Muitas 
vezes a violação parte de agentes privados, mas só ocorre porque o Estado permite, autoriza, facilita ou é
271 ess.
Cf. TRIBE, Laurence H. American con.stitutionaL.. Op. Cit., p. 1688. Segue-se, neste txabalho, a esteira 
terminológica adotada por este autor, em que a expressão state action retere-se não somente à ação envolvendo o governo de 
um estado, mas também a federa! action, isto é, a ação empreendida pelo go\'emo federal e, ainda, pelos govemos locais. 
State action abrange, pois, ações de qualquer nível do governo, do ltx;al ao nacional, em qualquer uma de suas esferas, 
executiva, legislativa ou judiciária.
TRIBE, Laurence H. American cunstitutionaL.. Op. Cit., p. 1688 e ss.
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conivente. A Suprema Corte não se limitou em entender presente a State action somente nos casos claros 
de responsabilidade do Estado, mas também em casos nos quais a participação e responsabilidade estatal 
se dá;
a) por forma indireta: tal situação ocorre quando um agente particular atua violando direitos 
constitucionais escorados em um ato normativo que o autoriza a atuar desta forma Se o 
Estado empreendesse diretamente tal conduta, ele estaria agindo de modo inconstitucional. 
Havendo autorização estatal, a norma autorizativa será a staíe action violadora de direitos 
constitucionalmente assegurados e, portanto, inconstitucional. Este caso também se 
consubstancia quando uma ação estatal visando a um objetivo possui efeitos colaterais em 
outros campos ou em outras localidades. Exemplo dessa última situação foi vislumbrado no 
caso M illiketi v. Bradley, no qual as iniciativas de dessegregação racial nas escolas tomadas 
por um distrito tiveram efeitos discriminatórios em outro distrito escolar.^
b) pela ação de funcionários menores do Estado. A atuação capaz de configurar a staíe action é 
oriunda do corpo político denominado Estado, por qualquer instrumento ou forma de ação, 
seja legislativa, executiva ou judiciária. Fica caracterizada também quando o ato pro  ^ém de 
qualquer agência ou fiincionário estatal que exerce os poderes desse corpo político, em 
qualquer nível, desde que tal situação tenha sido possível em virtude de sua posição pública. 
Então, instituições, entidades privadas e até mesmo indivíduos podem ser agentes de uma 
State action, desde que possuam em mãos algum poder estatal, ajam under the color o f Icm'. 
Assim: ''Qualquer pessoa que, em virtude de sua posição pública em um governo estadual, 
privcn- outra da propriedade, vida, ou liberdade sem o devido processo legal, ou negar a 
igual proteção perante a lei, viola a inibição constitucional; e como ela age em mme do e 
para o Estado, e está Uwestida de poder do Estado, seu ato é ato do Estado. ’ ^ * Se a atuação 
tiver partido de um agente estatal desprovido de poderes para agir, ou proibido de atuar em tal 
maneira, a Corte determinará se seu ato foi ou não tomado em virtude de sua íiinção, e se foi 
efetivamente em nome do Estado;^'^
c) pela ação agressiva de direitos constitucionalmente tutelados empreendida por um agente 
estatal menor, á revelia da regulação estatal impeditiva de sua conduta. Esta situação ocorre 
quando o Estado proíbe uma conduta determinada, mas seus fiincionários fogem desta 
proibição, fazendo mau uso do poder que lhes é conferido, ou quando o Estado regulamenta 
uma forma de atuação e seus agentes desvirtuam a determinação em sua interpretação ou 
execução. A ilegalidade da ação de agentes governamentais diante das leis não isenta o 
Estado de responsabilidade. Ações deste tipo também consubstanciam a State action, pois são 
tomadas under the color of law;^ ^^
d) por meio de uma autorização, licença ou concessão que permita que um ente privado atue em 
uma fifíição pública Uma conduta privada poderá recair nos ditames da state action se o 
agente privado estiver no exercício de uma função pública, ou seja, se os particulares
217
2IS
Cf. U.S. Senate Document 103-6. Op. Cit.
Ex pane Virgmia. 100 U.S. (1880). Disponhel em: «httD://wv\w2.lavv.comell.edu/cgibin/lbliocai.exe/his 
toric/quen-[Group^l00+U.S.+339:1(TLevel+Case+Citation:1lfGroup+citemenu:1Vdoc/íf5).l t/hit headings/words=4/hits onl 
V» Acessado em; 22/05/2001. “lí /ioever, by virtue o f piMicposhion under a State govenmient, deprives anolher o f properlx'. 
life, or liberty, withotu áie process o f krw, or denies or takes away> ílie equal protecíion o f the kjw.s, violates the constiuiiional 
inhihitioji: and as he acts m the nanie and for the State, and is clothed with the State ’s power, his act is t/iat o f the State "
w.
Cf. U.S. Senate Document 103-6. (Dp. Cit. TRJBE. Laurence H. American constihidonaL.. Op. Cit. p 1703-
1705 .
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estiverem exercendo uma atividade que é tipicamente governamental por ocasião de algum 
tipo de permissão do Estado para tal. Este setor é particularmente problemático, dada a 
difículdaide de se determinar se uma fiinção é de fato tradicionalmente exclusiva do Estado ou 
não. O càsoMarsh v. Alabama}^^ no qual foi garantida a aplicação da liberdade de expressão 
em uma cidade pertencente a uma companhia privada, é um exemplo disso. Houve também 
os chamados White Primaries Cases que envolveram a questão da função púbiica. Tratava-se 
de casos ocoiridos no Texas, nos quais os partidos políticos -  entidades privadas -  permitiam 
que apenas brancos votassem nas primárias partidárias. Ocorre que, de acordo com o sistema 
eleitoral texano, estas primárias dos partidos tomavam-se decisivas ou extremamente 
influentes no resultado do processo eleitoral. Devido a esta importância, a Suprema Corte 
asseverou que as primárias partidárias faziam parte do sistema eleitoral texano, e então os 
partidos atuavam no exercício de uma ílinção tipicamente estatal.^^  ^ Outros exemplos de 
questionamento da sía/e action, quando envolvida uma public jmiction, podem ser vistos nas 
seguintes situações: d.l) se os corredores de shopping centers correspondem às vias públicas 
para efeitos de liberdade de expressão;^^  ^d.l) se uma companhia privada de energia elétrica, 
que detém certo monopólio sobre uma região, pode efetuar o corte do serviço por falta de 
p^amento sem observância do devido processo legal procedimental;^ '^  ^ d.3) se uma 
companhia privada pode vender os bens guardados em seus depósitos por falta de pagamento 
sem observância do devido processo legal procedimental,
e) pela ligação simbiótica entre um agente privado e o poder estatal ou seja quando o Estado 
participa de tal entidade seja pelo tipo de regulamentação ou pela contribuição financeira. 
Configuram-se estas situações quando a participação do Estado na atuação de um 
determinado ente privado é intensa, seja através de recursos financeiros, regulamentação de 
algumas questões, contratação de pessoal ou pagamento de funcionários. A Corte discutiu a 
presença ou não de state action em atos advindos de: e. 1) escolas para alunos problemáticos 
cujo funcionamento dependia de flindos públicos;^^*' e.2) asilos e sanatórios mantidos por 
íiindos públicos e médicos vinculados aos programas públicos de saúde;^" e.3) empresas 
privadas localizadas dentro de complexos públicos, sendo essenciais ao funcionamento
Marsh v. Alabania. 326 U.S. 501 (1946). Disponível em: «http://caselaw. 1 p.findlaw.comyscripts/getcase 
.p 1 .coiirt=us&vol=326&invol=501». Acessado em: 22/05/2001. Vide infra, item 3.2.2.
Terty v. Adams, 345 U.S. (1953). Disponível em: «http://caselavv.lp.fmdlavv.com/script/''getcase.pl?court=iis 
&vol=300&invol=379»Acessado em: 22/05/2001. Envolvendo questões similares: Svúth v. Alhvright, 321 U.S. 649 
(1944).Cf. Cf. TRffiE, Laurence H. American con.stitutionaL.. Op. Cit., 1705-1711. ROTUNDA. Ronald D. Modern 
constitutíonal law — cases and notes. 4* ed., Minnesotta: West Publishing Co.. 1993, p. 430-442. Senate Document 103-6. 
Op. Cit. p. _1797-1798.
■■■’ Hudgens v. NationalRelatiom Board, 424 U.S. 507 (1975): At)ialga)nedFoodEmplowes Union v. Logan Valey’ 
Plaza, 391 U.S. 308 (1%8); Lloyd Corp. v. Tatv^er, 407 U.S. 551 (1972). Cf. TRIBE.' Laurence H. American 
constitutionaL. Op. Cit., 1705-1711. ROTUNDA, Ronald D. Op. Cit. p. 430-442. Senate Document 103-6. Op. Cit. p. 1797- 
1798.
^ '^\lackson v. Meti-opoliían Edison Co., 419 U.S. 345 (1978). Cf TRIBE, Laurence H. American constitutionaL.. 
Op. Cit., 1705-1711. ROTUNDA, Ronald D. Op. Cit..p. 430-442. Senate Document 103-6. (Dp. Cit., p, 1797-1798.
FlaggBros. v. Brooks, 436 U.S. 149 (1978). Cf TRIBE, Laurence H. American constitutíonal... Op. Cit., 1705- 
1711. ROTUNDA, Ronald D. Op. Cit., p. 430-442. Senate Document 103-6. Op. Cit, p. 1797-1798.
Rendell-Baker v. Koim, 457 U.S. (1982). Cf ROTUNDA, Ronald D. Op. Cit., p. 450-456. Senate Document 
103-6. Op. Cit, p. 1797-1799.
Blum V. Yaretsh’. 457 U.S. 991 (1982). Cf ROTUNDA, Ronald D. Op. Cit., p. 450-456. Senate Document 103- 
6. Op. Cit.,p. 1797-1799.
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deles;^^  ^ e.4) empresas que contam com isenções físcais;^^  ^ e.5) doação, através de íiindos 
públicos, de material didático a escolas privadas segregacionistas;^^^
f) pela disponibilização do aparato judicial a litigantes para a execução de manifestações 
privadas de vontade que ferem direitos constitucionais. Esta situação se mostra quando 
particulares, em manifestações privadas de vontade, constroem cláusulas atentatórias de 
direitos tutelados pelo B ill o f Rigths ou pelas demais Emendas à Constituição norte- 
americana. A State action não se verifica na manifestação de vontade, mas sim quando se dá a 
necessidade de execução. Isto é, a garantia final de cumprimento de uma manifestação de 
vontade em um contrato ou em testamento, por exemplo, só se dá por ensejo da 
disponibilidade do aparato judicial para sua execução. Assim, quando uma cláusula deste tipo 
é executada judicialmente, o poder estatal toma-se partícipe do ato violativo de direitos 
salvaguardados na Constituição. Seguem alguns casos em que a Suprema Corte tomou 
decisões com este teor interpretativo; f  1) execução de cláusulas contratuais proibitivas da 
venda de imóveis a pessoas pertencentes a minorias raciais, cláusulas estas dotadas do claro 
intuito de impedir a pluralidade racial em determinados bairros residenciais, tomando-os 
segregados;^'^' f2) a execução de cláusula testamentária que deixava um terreno para ser 
utilizado como ura parque, aos cuidados de um município, desde que o parque só atendesse a 
pessoas brancas. E a posterior transferência da administração do parque para particuJares.^^^
g) pela disponibilização, pelo Estado, de cçxtas facilidades que tomam mais simples ou até
mesmo possível a atuação denegadora de direitos assegurados constitucionalmente por parte
de particulares. Nesses casos questiona-se se a participação estatal na conduta de um ente
privado é suficiente para ensejar a state action. A Corte enfrentou questões como: g.l)
fornecimento de licença para venda de bebidas alcóolicas em estabelecimentos 2”^ •segregatórios; ‘ g.2) fornecimento de energia elétrica, luz e gás para estabelecimentos 
segregatórios;^^"' g.3) fornecimento de proteção policia) e contra incêndios para 
estabelecimentos segregatórios. A orientação da Corte nesses casos foi que entre a conduta 
estatal e a conduta denegatória de direitos constitucionalmente resguardados por particulares 
deve haver um forte nexo de causalidade, não bastando a existência de um ato estatal 
qualquer, desprovido de vinculação direta com a conduta privada violaliva de Direitos 
Fundamentais.
h) pela omissão estatal, que tem o efeito de encorajar particulares à constrição de direitos 
constitucionais de outrem Essa situação se faz presente não apenas quando o Estado se 
abstém de regular uma determinada conduta, deixando os particulares livres para agir, como 
também na seara do bem-estar social, que envolve os direitos de segunda e terceira 
dimensões. Os casos em que a omissão estatal permite a conduta privada denegatória de
Burtonv. Wilmington Parhng Authorify, 365 U.S. 715 (1961). Cf. ROTUNDA, RonaldD. Op. Cit,. p. 450-456. 
Senate Document 103-6. Op. Cit.,p. 1797-1799.
-^Norwood V. Harrimon, 413 U.S. 455 (1973). Cf. ROTUNDA. Ronald D. Op. Cit.. p. 450-456. Senate Document 
103-6. Op. C it, p. 1797-1799.
Shelley v. Kraemer, 334 U.S. 1 (1948). Disponivel an: «http:/A\A\Av2.1a\v.comell.eduycgi- 
bin/foliocgi.exe/historic/quen'=fGroup+334+U.S.+I:l(fLevel+Case+Citation:llfGTOup+citemenu:1Vdoc/í'gll/hit hendinps/ 
^\^ords=4/hits onlv? »Acessado em: 22/05/01.
Evans v. Newton 382 U.S. 296 (1966). Evam v. Abney, 396 U.S. 435 (1970). Cf ROTUNDA. Ronald D. Op. 
Cit., p. 442^50.
Moose Lodge N° 107 v. Irvis 407 U. S. 163 (1972). Cf ROTUNDA, Ronald D. Op. Cit, p. 457 e ss. Senate 
Document 103-6. Op. Cit, p. 1795-1796.
Ãfemphis Light, Gas & IVater Div v. Crafí, 436 U. S. 149 (1978). Cf ROTUNDA. Ronald D. Op. Cit., p. 457 e 
ss. Senate Document 103-6. Op. Cit., p. 1795-1796.
Cf ROTUNDA, Ronald D. Op. Cit., p. 457 e ss. Senate Document 103-6. Op. Cit, p. 1795-1796.
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direitos constitucionalmente assegurados ou a enseja de per si são, dentre todos os demais, os 
mais complexos. A Suprema Corte admite explicitamente a dificuldade aferir a culpa do 
Estado por não agir, bem como a deficiência estmtural do Poder Judiciário para suprir 
situações como esta. Dois modos de compreender a inação são possíveis, cada um deles 
dependendo diretamente do conceito de liberdade individual adotado: h.l) a omissão estatal 
corresponde a uma decisão de não agir, ratificando, portanto, a omissão, o que configura a 
State actiori, h.2) a omissão não configura uma ação, em nenhum sentido, e, por isso, não se 
encaixa na noção de State action. A primeira lida com um conceito negativo de liberdade 
individual, como o espaço residual de escolhas privadas deixadas intocadas pelo Estado; a 
segunda age afirmativamente, como passível de definição sem referência à conduta estatal e 
capaz de definir os limites de tal conduta. A Suprema Corte não fez uma opção peremptória 
entre uma e outra noção; aderiu a cada uma delas de acordo com o caso concreto, em alguns 
deles enquadrando a inação como state action e não o fezendo em outros.^ *^"
Ao destrinchar questões como estas, nas quais a responsabilidade estatal não é óbvia, a Suprema 
Corte não negou a complexidade de sua tarefa e admitiu que um sem-número de conjecturas diversas 
podem exsurgir, sem que se possam traçar determinantes aprioristicas para identificar a presença de uma 
State action. Assumiu a impossibilidade de formular um teste genérico ou uma regra geral para a 
verificação da state action que fosse imune a um grande contingente de exceções, entendendo a 
indeterminação da douítina^^'' Então, a Corte não segue uma trilha de regras claras e gerais para 
determinar a state action, mas decide somente no caso concreto, através de um levantamento de fatos e 
balanceamento de circunstâncias, restando-lhe considerável discricionariedade na determinação desta 
matéria.^^*
A douttina da state action faz parte da aplicação do devido processo legal substantivo, isto é, para 
a atuação de sua proteção mister se faz a averiguação da presença de uma state action. Não estando em 
questão um ato governamental, mas sim um ato privado, não se pode chamar pela proteção do due 
process oflaw, já que ele é oponível somente contra ações de entes dotados de poder governamental. É o 
poder de Estado que deve seguir os ditames procedimentais e substantivos do devido processo legal ao 
restringir direitos de vida, propriedade ou liberdade, somente ele é devedor do processo devido para 
intrometer-se nesta esfera de direitos. Se o devido processo legal fosse estendido à regulação de qualquer
Cf. TRIBE, Laurence H. American constitutional... Op. Cit., p. 1691-1693. Senate Document 103-6. Op. Cit..
1800-1801. LIMA, Mana Ros^nete. Op. Cit., p. 145-146.
É por este moti\ o que Laurence Tribe recusa-se a denominar a state action de doutrina. Ele inclusive a intitula 
anti-doutrina, dada a inexistência de formulações genéricas e largamente aplicáveis. Cf TEIIBE, Laurence H. American 
constitutional... Op. C it, p. 1691.
No caso Burton Wilmington Parking AuthoritX’, foi dito: ‘‘Because the virtue o f the right to equalprotection of 
íhe la\i’s could lie only in the breadth o f its appHcation, its comtitutional msuraice >t’ay re.^erved in temis whose imprecision 
wm nece.ssaty> if  íhe right were to be enjoyed in the variety o f imiividual-state relationships which the Amendrnent was 
designed to emhrace. For tiie sane reason, to fashion coid apph’ a precise formula for recognition o f state respomibility 
under the Equal Protection Clcaise is an impossible task' which 'this Cotirt has never attempted’. Onh> by weighing 
ciramisíances can the mnohvious imohement o f the State in privaie conduct be attributed its tnie significance. " Apud 
ROTUNDA, Ronald D. Op. Cit, p. 452. (sem grifos na fonte],
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cx)nduta privada, teria o condão de transformar pendengas privadas em conflitos constitucionais, 
desvirtuando largamente a organização governamental prevista no texto da Constituição.
No que tange ao devido processo legal, a manifestação inicial da Suprema Corte estadunidense 
neste sentido dai-se nos Civil Rights Cases, logo após a ratificação da Décima Quarta Emenda. Ao 
interpretar a aplicabilidade da Emenda, como porta-voz da opinion da Corte, Justice Bradley disse;
“Sob a Décima Quarta é a ação estadual de um caráter particular que é proibida Im asão 
privada de direitos individuais não é o tema da emenda Ela possui uma abrangência mais 
profunda e mais larga. Ela comia e im’alida toda a legislação do Estado, e ação do Estado de 
todo o tipo, que deprecie ospri\nlégios e imunidades dos cidadãos dos Estados Unidos ou que os 
injurie na vida, liberdade ou propriedade sem o derido processo legal; ou que negue a qualquer 
m i deles a igual proteção perante a lei.
A Corte segue até os dias atuais aplicando o devido processo legal somente nos casos em que se 
verifica a staie action, e, conforme já visto, esta averiguação só se opera diante do caso conaeto, 
dependendo do cenário que envolve a ação. A proteção do devido processo legal será estendida a todas as 
situações a que o poder estatal estiver conectado e puder ser responsabilizado, ainda que a conduta tenha 
partido de entes privados. Assim, a aplicação da cláusula do devido processo legal, tanto na sua versão 
procedimental quanto na substantiva, dar-se-á tão-somente quando a ato averiguado for proveniente 
diretamente do Estado ou quando, embora de origem privada, conte com a existência de um nexo causai 
sufíciente entre o poder estatal e a atividade particular, apto a permitir que o ato desta possa ser 
tomado como daquele.
2.1.3 A JUDICIAL REVEW ENSEJADA ffiLA Décima  Quarta O CAl^lERhtàOUNmCATCRIO
DA EMENDA
Já foi salientado que, antes do advento da Décima Quarta Emenda, o Poder Judiciário Federal, 
inclusive a Suprema Corte, não possuía meios de revisar os atos estaduais -  legislativos, executivos ou 
judiciais -  que ferissem os direitos tutelados pelo Bill q f Rigths, uma vez que estes eram oponiveis 
somente ao governo nacional. O mesmo impedimento estendia-se aos poderes Executivo e Legislativo, 
que não podiam agir para proteger ou remediar situações lesivas a estes direitos, determinadas pelos 
governos estaduais. Um dos escopos primordiais da Décima Quarta Emenda era justamente obter um 
mecanismo de ação que permitisse ao governo nacional corrigir tais atos dos governos estaduais. Neste
Ch’ilRights Cases, 109 U.S. 3 (1883) «http.7/ww\2.1au'.come]l.eduycgi-bm/foliocgi.exeyhistoric/Quen-[Group+ 
l09+U.S.+3:1(TLevel+C'ase+Citation:1lfGrouT)+citemenu:1Vdoc/í'a li /to  headingsAvords=4/hits onlv?» Acessado em; 
22/05/ 2001. "Umier lhe Fourteenth Anienchnent il is State action of a particular character that is prohibited Ifkii\’iáial 
invasion o f iiidividtial rights is not the subject matter ofthe amendmenl. It has deeper m d  hroader scope. It mdlifíes and 
makes void ali State legislation, and State action o f every kind, which impairs the privileges and inimimiíies o f citizens ofthe 
United States or which injures them on life, Uberty andproperty Mithout dueprocess o f law, or which denies to con o f theiii 
the equal proiection o f the laws. [sem grifbs no original].
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ensejo, a Décima Quarta Emenda dirigiu-se aos govemos estaduais, permitindo que. em caso de violação 
dos direitos nela apostos, o Congresso legislasse para remediar a situação, e as Cortes federais revisassem 
os atos estaduais atentatórios desses direitos.
A Décima Quarta Emenda oportunizou, assim, o controle de constitucionalidade, pela Suprema 
Corte, dos atos estaduais que privassem os cidadãos de pmnlégios e imunidades ou as pessoas dos 
direitos de ^ida, propriedade e liberdade sem o devido processo legal, ou que lhes denegassem a igual 
proteção das leis. Permitiu, também, ao Congresso, legislar para sanar atos estaduais que recaíssem em 
uma dessas categorias. Todavia, a Emenda não foi aprovada com o escopo de alterar profundamente a 
estrutura federativa norte-americana, e, tampouco, minar a autonomia local e a locai self rule. Por isso, o 
controle exercido pela Suprema Corte sobre os atos estaduais é apenas supletório; a Emenda não conferiu 
à Corte máxima a posição de um Tribunal de Apelos, situado acima das Supremas Cortes estaduais. 
Então, a Suprema Corte não se transformou, através da Décima Quarta Emenda em uma instância 
recursal superior às Cortes estaduais, para a qual o litigante pode recorrer sempre que estiver descontente 
com a decisão proferida pela Corte estadual, visando à alteração do decidido. A situação de Corte 
Constitucional da Suprema Corte foi mantida, isto é, sua competência continuou restrita a questões 
envolvendo a Constituição dos Estados Unidos e as leis federais; ela não reexamina fatos e provas, nem 
rejulga a demanda, como também não possui competência revisória sobre as manifestações das Cortes 
dos estados quanto à adequação dos atos estaduais às constituição estaduais.
Isto quer dizer que a autoridade conferida à Suprema Corte pela Décima Quarta Emenda limita-se 
à determinação da adequação da State action (judicial, legal ou administrativa) à Constituição dos Estados 
Unidos e às leis federais, ou seja, cumpre-lhe julgar se a linha de arrazoamento da decisão judicial, ou o 
ato administrativo ou a lei que serviram de base fiindante à decisão recorrida são constitucionais. Feita 
esta apreciação, três alternativas se abrem: a) se a Suprema Corte reafirmar a decisão da Corte inferior, 
sua decisão é final e conclusiva, fechando o caso; b) se a Suprema Corte anular, reformar ou modificar a 
decisão proferida na Corte inferior, pode seguir dois caminhos; b.l) devolver o caso à Corte inferior, 
determinando que esta c h ^ e  a uma nova decisão, apontando os rumos decisórios para o caso; b.2) -  o
Impende frisar, mais uma vez, que estas regras aplicam-se exclusi\'amente para o controle de constimcionalidade 
exercido pela Suprema Corte sob a batuta da Décima Quarta Emenda, no que diz respeito aos direitos indi\iduais e aos 
direitos apostos no BilI o f Rigths. O controle de constimcionalidade de atos estaduais referentes a outros temas, expostos no 
corpo da Constituição norte-americana, dá-se de outras formas e já acontecia mesmo antes do advento da Emenda referida.
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caminho mais corriqueiro '^^  ^ -  devolver o caso à Corte inferior para reexame, deixando-lhe grande 
abertura de atuação por não apontar soluções, manifestando-se apenas sobre alguns tópicos.^^'
Questões acerca da adequação de atos estaduais com as constituições dos estados não são de 
competência da Suprema Corte, mas das Cortes estaduais, cuja manifestação, nesses casos, é final e 
conclusiva, ainda que qualifícável como injusta, arbitrária e desarrazoada Mesmo a ocorrência de erros 
e irregularidades na construção e interpretação das leis estaduais pelas Cortes dos estados não é capaz de 
ensejar isoladamente a competência revisória da Suprema Corte. Somente quando a decisão estadual ferir 
um direito tutelado pela Constituição dos Estados Unidos ou pela legislação federal é que se terá uma 
questão para a Suprema Corte. Se for preenchida esta condição, a competência da Suprema Corte estará 
presente, "^*^  não importando se foi a linha decisória adotada pela Corte estadual, se foi um erro ou se foi a 
lei ou ato administrativo que funcionou como lastro para a decisão que feriu a Constituição dos Estados 
Unidos.
Não obstante o exercício dessa forma de controle, o governo nacional não retirou dos estados a 
posição de guardiões primários dos direitos individuais e, de acordo com um dos objetivos da Décima 
Quarta Emenda, não alterou profundamente a formulação federativa norte-americana.
“Mas, de acordo com a emenda, a competência da corte federal é meramente determinar se o 
Estado, por algimia ação oficial, proveu o de\ndo processo legal substantivo ou se falhou neste 
dever; e se a negação do devido processo legal aparece, ela pode apetias declarar os 
procedimentos mãos. O poder do governo federal ordinariamente finda com este ato. Assim, o 
dever primeiro de prow r a proteção da \nda, liberdade e propriedade pelo devido processo legal 
repousa ainda nos Estados, e a Décima Quarta Emenda opera meramente como uma garantia 
adicional às constituições dos Estados contra ataques dos Estados nos direitos ftaidamentais, os 
quais os governos são criados para assegurar. Ela não muda radicalmente toda a teoria das 
relações dos governos estadual e federal entre si e com o povo.
Também no que concerne à questão federativa e ao respeito a local selfnile, a Décima Quarta 
Emenda não possui um feitio unifícatório da legislação e da jurisprudência dos estados. O devido
É por este motivo que, com certa freqüência, a parte que ganhou na Suprema Corte, perde nas Cortes estaduais, 
as quais, ao rejulgar o caso, utilizam-se de outros fundamentos -  deixando de lado os inconstitucionais anteriomiente usados 
-  e mantêm o veredicto inicial. SILVEIRA, Paulo Fernandes. Devido Processo LegaL Belo Horizaite: Del Rej', 1996, p. 130-131.
SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdução ao direito dos EUA. São Paulo; Re\asta dos 
Tribunais, 1999, p. 82 e ss.
É importante anotar que, desde 1925. a competência da Suprema Corte não é compulsória. Ela não é regida pelo 
princípio do tion liquet, gozando de discricionariedade para decidir se julgará um determinado caso ou não, de acordo com 
seu juízo sobre a conveniência da discussão e o interesse nacional suscitado pelo caso. /rf, p. 131-132.
McGEHEE, Lucius Polk. C)p. Cit., p. 36. "But wtder the miendriient the aiíthorit}' o f the federal court is merefy 
to determine whether the State hy some official aciion has provideddue process o f law or has failed in that dulx’; and i f  the 
denial o f due process o f law appears it can only pronotince the Proceedings void. The power o f the federal govemment 
ordinarily ends with that act. Thus the primary duty o f providing for the protection o f life, libertx’, and propertx’ by the due 
process o f law rests still with the States, and the Fourteenth Amendment operates merely as a guaranty additional to the 
States constitutions against encroachments on the part ofthe States upon fitndamental rights, which their govemments were
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processo legal e a igual proteção são compreendidos como fórmulas flexíveis, aptas a receber moldes 
diversos, de acordo com exigências espaciais e temporais. São cláusula amplas e vagas, cada uma dotada 
de um esqueleto básico, que pode ser preenchido por substâicias diversas. Por conseguinte, cada estado 
pode regrar e regulamentar essas cláusulas da forma que julgar mais conveniente, desde que tais 
regramentos não suprimam sua ossatura essencial. A formulação do método de execução desses 
princípios pode variar de estado para estado, e “a Décima Quarta Emenda m o assegura a todas as 
pessoas nos Estados Unidos o beneficio das mesmas leis e das mesmas soluções
Então, não se pode argüir, com fiindamento no devido processo legal e na igual proteção da 
Décima Quarta Emenda, inconstitucionalidade por diferenças de tratamentos, procedimentos e exercício 
de direitos ofertados por legislações, atos administrativos e decisões judiciais entre estados diversos 
Observe-se, a título meramente exemplificativo, que o condenado à morte em um estado que mantém 
esta pena não pode exigir tratamento igualitário e alegar inconstitucionalidade de sua pena ancorado na 
diferença de legislação entre seu estado e outro que não a mantém. A jurisdição revisória da Suprema 
Corte tomar-se-á possível tão-somente se o regramento estadual agredir um caráter essencial, vital, de um 
princípio, não um acessório. Ter-se-á, á guisa de exemplo, configurada a hipótese de agressão vital se um 
estado, ao regrar o devido processo legal procedimental, negar a acusados de determinado crime o direito 
de ser ouvido ou de rebater as acusações contra eles foijadas.
Depreende-se, pois, que, no que toca ao controle de constitucionalidade das leis e atos estaduais 
lesionadores de direitos, e garantias tutelados pelo Bill q f Rigths, a atuação da Suprema Corte será apenas 
supletória e adicional. O controle primário dessas questões pertence aos estados, que têm larga margem 
de discricionariedade no regramento desses direitos e garantias. Apenas quando existir uma alegação de 
violação dos direitos protegidos pela Constituição Federal é que a competência da Corte poderá ser 
aventada. O simples descontentamento de uma das partes não será capaz de ensejar a competência da 
Suprema Corte. Ademais, a Corte não deslindará o caso no seu todo, ficando restrita às questões 
constitucionais que tomaram possível chegada do caso nas suas mãos.
Em síntese, pode-se dizer que a aplicação do devido processo legal é circundada por três 
premissas, a) a doutrina da incorporação seleti\>a, que permitiu que aos termos vida, propriedade e 
liberdade, tutelados pelo devido processo legal da Décima Quarta Emenda, fossem inseridos alguns
create to seatre. It did noi radicalh’ change the whole theory’ ofthe relattom ofthe State and lhe federal goverrmtenis to each 
other attd to the people ”.
Id , p. 38. “the Fourteenth Aiiietidment does notprofess to seatre to aUpersons in the United States the beneftt of 
the sarne laws and the scatie remedies ”
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direitos explicitamente expostos no Bill o f Rigths, tomando-os oponíveis aos governos estaduais e 
controláveis pelo governo nacional. Isso sem prejuízo da tutela, através das expressões genéricas \nda, 
propriedade e liberdade, de direitos não enumerados na Constituição; b) a doutrina da staíe action, que 
fez do devido processo legal uma cláusula alegável somente quando presente uma responsabilidade 
estatal, sem atuação em relações meramente privadas ou oponibilidade a atos de particulares; c) o 
controle de constitucionalidade dos atos estaduais pelo Judiciário Federal ensejado pela Décima Quarta 
Emenda é um controle adicional e não unificatório, que não atua em prejuízo do status de Corte 
Constitucional da Suprema Corte. Compreendidas essas preliminares, passa-se, agora, ao exame do 
desenvolvimento da doutrina do substantive due process ofloH’ pela Suprema Corte norte-americana.
2.2 F ( » J A M E N T O ,  A c e i t a ç ã o  e  A p u c a ç ã o  d a  D o u i r i n a  d o  S u b s t a n i w o  Etevnx) P r o c e s s o  
L e g a l
Conforme salientado no capítulo anterior, a seção um da Décima Quarta Emenda foi aprovada e 
ratificada em termos abstratos, amplos, multifacetários e até mesmo ambíguos. Não eram claros, para os 
congressistas, juristas e estudiosos, os significados das expressões privilégios imunidades, de\ido 
processo legal e igual proteção. Este caráter redacional deveu-se, em grande parte, à proíunda questão 
plantada no período pós-bélico: a necessidade de inserir, no texto constitucional, princípios flindaníes, 
dotados de alto teor valorativo, a fim de inspirar e de guiar a comunidade política, Esta seção da Emenda 
não era vislumbrada como um texto técnico a ser aplicado e executado diretamente pelas Cones de 
Justiça, mas antes um grande guia político e moral, a ser implementado pelo Congresso, através dos 
poderes a ele conferidos pela seção cinco da mesma Emenda.*
Inicialmente, o Congresso dedicou-se a tal empreitada, produzindo textos legais destinados a 
implementar a primeira seção da Décima Quarta Emenda. Dessa forma, em plena consonância com o 
pretendido pelo 39  ^Congresso, o Poder Legislativo nacional consubstanciava-se no intérprete primeiro 
da Emenda. Todavia, a atuação congressual, conforme já salientado no capítulo antecedente, não foi 
capaz de clarificar e precisar o significado dos amplos princípios nela contidos, mostrando aptidão para 
excluir somente algumas dissensões menores e eliminar algumas hipóteses. A dinâmica do Congresso era 
tal que uma multiplicidade de visões sobre a seção um persistia, apesar da aprovação de leis que sobre ela 
versavam. Um consenso sobre o teor da seção um não foi formado nem, tampouco, foi elaborada uma 
teoria ou uma doutrina coesa de seu significado**.
Vide supra. Capitulo 1, subitens 1.3.1 e 1.3.2. 
Vide supra. Capítulo I, subitens 1.3.1 e 1.3.2.
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No momento em que o Partido Republicano deixou de ocupar a maioria na Câmara, teve lugar 
uma grande alteração: o Congresso perdeu seu posto de primeiro intérprete da Decima Quarta Emenda. 
Sem a maioria Republicana, a seção cinco parou de ser largamente invocada. Assim, não mais o 
Congresso legislava para interpretar, definir e implementar os ditames da Emenda, o que, todavia, não se 
constimiria em um fator impeditivo da execução e aplicação dos princípios da seção um, por serem todos 
aino-execuiáveis, ou seja, argüíveis frente às Cortes em caso de violação concreta. As portas das Cortes 
Federais de Justiça abriam-se, assim, para as demandas que versavam diretamente sobre a seção um da 
Décima Quarta Emenda e tais Cortes assumiram o lugar interpretativo dantes ocupado pelo legislador 
nacional. Por esta via, à Suprema Corte caberia manifestar-se e definir o sentido das cláusulas dos 
privilégios e imimidades, devido processo kgal e igiialproteçã(?‘^ .^
Desse modo, as cláusulas da primeira seção da Décima Quarta Emenda passaram para o campo 
dos tribunais com um intensíssimo grau de abstração, capazes de abarcar diversos significados. As 
vaguezas, ambivalências, e também as confiisões que assolaram as mentes ào^frconers da Emenda e dos 
congressistas que os sucederam, transmitiram-se, através da linguagem das cláusulas da seção um, aos 
membros do Poder Judicante. Praticamente todas as dicotomias que se faziam presentes diante dos 
congressistas chegaram intactas às Cortes. Os únicos pontos de unanimidade sobre seu conteúdo eram 
provenientes da multifacetada retórica utilizada pelo 39  ^Congresso, a qual encampava os símbolos da 
liberdade e da igualdade ~ fundados na higher law, no direito nahtral, nos direitos dos cidadãos e em 
seus contrapesos a questão federativa e a tradição da local self rule. Mas estes pontos não eram de 
muita ajuda, pois, dada a abstração com que esses conceitos foram laborados, eles eram incapazes de 
fornecer um roteiro preciso e seguro para a solução de controvérsias concretas pelas Cortes. Estas agora 
teriam de lidar com a fluidez do texto da Emenda e com a complexidade e pluralidade dos elementos 
constantes da retórica à.o%frarners da Décima Quarta Emenda.
Em que pese a maior possibilidade dos juizes, individualmente, e das Cortes de Justiça -  
formadas por poucos membros e adaptadas a responder tópicos constitucionais de forma técnica e mais 
precisa -  elaborarem uma teoria coesa e uniforme dos princípios da Décima Quarta Emenda, uma tal 
formulação não se tomou realidade de pronto. Logo nos primeiros anos, os juizes se depararam com 
quase todas as questões práticas que haviam se colocado aos congressistas, e os diferentes rumos 
interpretativos oportunizados pelo alto nível de abstração das cláusulas geraram um grande contingente 
de decisões conflitantes acerca de seus teores. Os litígios deslindados pelas Cortes estaduais não 
ofertaram respostas, apenas auxiliaram a isolar um dos tópicos centrais referentes à interpretação da seção
Cf. NELSON, William E. Op. Cit., p. 148 e ss.
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um da Décima Quarta Emenda: se esta seção seria apenas garantidora de igualdade de tratamento -  equal 
amenáment - ou se seria capaz de criar direitos -  rights amendment- isto é, levar para a seara estadual 
direitos tutelados pelo Biü q f Rights *
Paralelamente a esses problemas internos às Cortes, referentes ao como precisar, conceituar e 
^licar cláusulas altamente abstratas a casos concretos, situações exteriores se somavam, dificultando 
ainda mais a tarefa do órgão judicante. De um lado, apresentava-se a impossibilidade de recurso ao 
costume e à tradição para a impressão de sentido às cláusulas, pois um dos objetivos da Décima Quarta 
Emenda era justamente derrubar os produtos da tradição escravista arraigada na sociedade norte- 
americana. De outro lado, nos dez anos que se seguiram à ratificação da Emenda, houve um enorme 
desenvolvimento econômico e social, acompanhado do declínio do evangelismo e da relativização moral. 
Muitos dos principios anti-escravistas que embeberam a Décima Quarta Emenda mostraram sua 
fiiaqueza, pois eram utilizados de formas diametralmente opostas para ílindamentar opiniões antagônicas, 
anotando a falência da tentativa de transformar verdades oriundas de um absolutismo moral em pedra 
angular de uma teoria constitucional. Dentro deste cenário, a ambiência de aplicação da Décima Quarta 
Emenda não correspondia ao clima de sua aprovação e ratificação. '^'’
À junção das cisões interpretativas das cláusulas da Décima Quarta Emenda com esses fatores 
externos conjunturais, somou-se o pensamento dominante dos juristas sobre controle de 
constitucionalidade; este seguiu compreendido em seu viés tradicional, moderado, ou seja, susteve-se a 
noção de que uma inconstitucionalidade só deve ser declarada pelo Poder Judiciário em situações de clara 
violação do texto constitucional. Havendo mais de uma possibilidade razoável diante da Constituição, aos 
juizes caberia respeitar a escolha dos demais ramos governamentais. Então, a vagueza das cláusulas da 
Décima Quarta Emenda e a ausência de outras fontes seguras para a determinação coesa de seu sentido 
conduziram a Suprema Corte a uma tomada de posição, levaram-na ao exercício da legislative deference, 
ao respeito às diversas escolhas interpretativas operacionalizadas pelos legislativos estaduais, que 
acabavam por contar com intenso poder de conformação. Com esta postura da Corte Suprema, as 
possibilidades exegéticas do devido processo legal ficaram ocultas na aplicação pretoriana e ele não foi 
utilizado como instrumento impulsionador nem modificador do controle de constitucionalidade^''*
Cf. NELSON, Williani E. Op. Cit., p. 146-150. WOLFE, Christopher. Op. Cii., p. 140.
Vide supra, subitem 1.3.2.
'"'Cf. NELSON, WilliamE. Op. Cit.,p. 174-175. 
WOLFE, Chnstopher. Op. Cit., p. 148.
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Todavia, nos mesmos casos nos quais a Corte Suprema aderiu majoritariamente a este 
posicionamento, encontra-se a formulação inicial e a sistematização da doutrina do devido processo legal 
substantivo, apostas nos votos dissidentes. Posteriormente, a Corte esposou a articulação doutrinária do 
si4bstatítf\^ e dueprocess q f law, tomando definida a razão abstrata da versão substantiva desta cláusula e 
construindo o sentido dos termos ^nda, propriedade e liberdade por ela tutelados. Essa mirada marcou o 
início de uma nova etapa no controle de constitucionalidade, o cpjal, a partir da aplicação da doiitrim, 
adquiriu novos contomos.
Diante do exposto, passa-se, então, a examinar a articulação, a aceitação e a aplicação da doutrina 
do devido processo legal substantivo pela Suprema Corte.
2.2.1 A A r t i c u l a ç ã o  d a  d o u t r i n a  d o  S u b s t a n t i v o  D e v i d o  P r o c e s s o  L e g a l  e  o s  h u m e i r o s
PASSO S R U M O À  s u a  A C E riA Ç Ã O
Nos primeiros \-inte anos da vigência da Décima Quarta Emenda, houve um grande respeito por 
parte da maioria dos membros da Suprema Corte ao poder de policia dos estados, bem como ao poder de 
tributar e de desapropriar. O grau de vagueza das cláusulas constantes da Emenda foi interpretado em 
favor da liberdade de conformação dos legislativos estaduais. A Corte não fazia uso do devido processo 
legal substantivo como mecanismo apto a ensejar um maior controle da constitucionalidade das escolhas 
dos legisladores estaduais, aendo que o julgamento empreendido por eles merecia especial deferência.
Entre 1873 e 1884, surgiram diversos casos nos quais figuravam em pólos opostos o poder de 
policia dos estados e as limitações constitucionais protetoras da liberdade contratual e da propriedade. A 
Corte manteve firme seu posicionamento de não revisar julgamentos e escolhas dos poderes legislativos 
estaduais e nacional, afirmando, inclusive, que, havendo descontentamento popular com as políticas 
legislativas, o espaço adequado para a reclamação seria o das umas, e não o das Cortes de Justiça. 
Assim agindo, a Suprema Corte subestimou o papel revisório que a Décima Quarta Emenda lhe conferia, 
bem como recusou-se a aceitar uma geração de comátes para imprimir um controle material de 
constitucionalidade dos atos estaduais através do devido processo legal substantivo.
Entretanto, foram justamente esses casos surgidos entre 1873 e 1884 que ofereceram espaço para 
a articulação e sistematização da doufí ina do devido processo legal substantivo. Durante a Waite Court 
(1874-1888), nos %’otos dissidentes dos Justices Field e Bradley, foi sustentado o pensamento de que a 
Quinta e a Décima Quarta Emendas à Constituição, por intermédio da cláusula due process q f Iom\
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abarcavam limitações substantivas ao poder de polícia do Congresso e dos estados, respectivamente. Em 
seus votos dissidentes, esses Justices reconheciam o poder de policia dos estados para cercear a liberdade 
e a propriedade, mas pugnavam pela existência de um propósito público válido, apto a justificar a medida 
legislativa constritora. Eles se negavam a admitir constrições desses direitos que não estivessem 
claramente ancoradas na segurança, saúde e moral públicas, promovendo, desse modo, o interesse 
público e o bem-estar da comunidade. Em sua linha de raciocínio, as medidas inter\'entoras que não 
contassem com esses qualificativos deveriam ser tomadas como desarrazoadas e arbitrárias, não 
merecendo validação pelo Poder Judiciário, Nas exposições de Justice Field, fica clara sua aença na 
capacidade de a cláusula due process o f ícm> impor limites substantivos ao exercício do poder de policia e 
na autorização que essa cláusula confere às Cortes para adentrarem no mérito de um ato normativo 
constritor da liberdade e da propriedade ao avaliarem sua constitucionalidade,
A primeira manifestação da Suprema Cone sobre a Décima Quarta Emenda e o potencial 
impulsionador do controle de constitucionalidade dos atos estaduais restritivos da liberdade e da 
propriedade ensejado pela cláusula do devido processo legal deu-se nos S/aughter Hotise Cases Neste 
caso pioneiro, o cciso dos matadouros, questionava-se a constitucionalidade de uma lei do estado da 
,Louisiana que concedia a uma companhia, criada pelo mesmo ato legislativo, o direito e,\clusivo de 
possuir e manter matadouros, currais e abatedouros em New Orlecais, Jefferson e Sí, Beniard por \inte e 
cinco anos A lei proibia qualquer outra pessoa -  física ou juridica -  de possuir ou manter esse tipo de 
estabelecimento, de modo que todos os animais destinados ao consumo humano deveriam ser levados 
para o espaço pertencente á companhia, para serem lá criados e abatidos. QuaJquer pessoa poderia 
exercer a atividade de açougueiro nas dependências da companhia, mediante o pagamento de uma 
quantia razocn^el a ser computada por animal. À desobediência cominava-se pena de multa, .4 medida 
legislativa foi justificada pelas necessidades da saúde pública e do conforto da população,"'’
Por um lado, os litigantes que questionavam a constitucionalidade desta medida alegavam a 
formação de um monopólio, dada a exclusividade da concessão a Crescení City Co. e o ferimento da 
Décima Terceira e da Décima Quarta Emendas à Constituição. Esta, pela constrição não equànime da 
liberdade de possuir uma profissão e de exercê-la. ou sqa, uma restrição injustificada de uma das 
liberdades protegidas pelo devido processo legal e, também, pela obstaculização desarrazoada dos meios
Esta afinnação foi produzida no ciisoMwm v. Illinois, e consta do voto do Justice Waite, Cf, Mimn i-, Illinois. 94 
U,S, 11.1 (1876), Disponível em: «http:/A\-^\Av2,la\v,comell,edu/cgi-bin/foliocgi,exe/historic/quen~[Groutri-94+U.S.+l 13:1 
(TLe\'el+Case+Citation:llíGroup+citemenu:1Vdoc/ífSl }/hit headings/\\ords=4/hits onlv?» Acessado em: 22/05/2001.
Slaughier House Cases. 8.3 U,S, 36 (1873), E)lsponi^ ■el em: «http://caselaw,com/'scnpts/getca5e,pl'!’court= 
iis&\'ol=83&mvol=36» Acessado em: 22/05/2001,
Id
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de adquirir propriedade, direito também sob a tutela da cláusula. Aquela, pela impossibilitação de 
exercício da profissão, que seria capaz de conduzir os açougueiros a uma condição análoga à da servidão. 
Por outro lado, a favor da medida constritiva, argumentava-se que o Parlamento inglês sempre exercera o 
poder de ofertar concessões exclusivas, quando necessário, e, ademais, a regulamentação do exercício 
profissional encontrava-se dentro do poder de polícia dos estados, não havendo possibilidade de controle 
pelo Judiciário Federal.
A Suprema Corte, em sua maioria, sustentou a lei de Louisiana, recusando-se a perquirir-lhe o 
mérito. Relutou a '‘Corte em aceitar sua jurisdição para controlar atos dos legislativos estaduais 
restringindo direitos individuais, “por m o  querer toniar-se a censora peipétua de toda a legislação 
estadual’ .'''^  Deixou bem claro que estes direitos continuariam, em sua maior parte, sob a proteção dos 
estados, sem revisão do governo nacional. O voto da maioria foi da lavra do Justice Miller, mas não foi 
construído autonomamente, e sim como uma resposta aos votos dissidentes áos Justices Field e Bradley, 
os quais imprimiram ao devido processo legal um papel impulsionador do controle de constitucionalidade 
dos atos legislativos estaduais.^^^
Justice Field negou a legitimidade do poder de polícia do estado da Louisiana para formular a lei 
questionada, afirmando que ela instituía um monopólio, ferindo a liberdade econômica, e que ela 
claramente transferia, sem motivo razoável, riquezas de um gmpo para outro. Nos fatos. Justice Field não 
vislumbrou a existência de uma finalidade apta a promover o bem-estar público nas constrições a estes 
direitos e, por isso, classificou a lei como uma perversão do poder de polícia, pois estava sendo utilizada 
em favor dos interesses privados dos dezessete donos da Crescent City Co. Segundo seu tirocínio, a 
cláusula due process q f law impedia este desvirtuamento, permitindo a restrição dos direitos de \nda, 
propriedade e liberdade apenas em situações em que houvesse um propósito público válido a motivá- 
la.^ ^^
Em sua argumentação, fez uso dos temas básicos dos proponentes da Décima Quarta Emenda e 
de sais predecessores no movimento anti-escravista, procurando transformar em doutrim  a retórica pré- 
bélica, que articulou ao caso, combinada com os argumentos de higher law, direitos orimidos de uma 
sociedade Ihre e igualdade. Asseverou que a Décima Quarta Emenda garantia igualdade entre os
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RODRIGUES, Lêda Boechat. A Corte... Op. CíL. p. 94. 
M ,p. 94.
O caso foi decidido por cinco votos contra quatro, tendo os Justices Field, Bradley, S w a \T ie  e Chase proferido os 
dissidentes Slaughter House Cases. 83 U.S. 36 (1873). Cit.
Cabe informar que Justice Field considerou duas medidas adotadas pela lei de Louisiana como razoáveis e 
conexas com o interesse público: uma que detemiinava a inspeção dos animais a serem abatidos e outra que determina\ a que 
o abate fosse realizado fora da área urbana. Id.
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cidadãos dos Estados Unidos e inibia a concessão de privilégios especiais e exclusivos como os 
concedidos pela lei questionada. Por isso, a Emenda proibia legislações parciais, que beneficiassem 
apenas uma classe especifica. Disse também que os cidadãos possuíam direitos inalienáveis, produtos de 
uma higher law e tipicos de uma sociedade livre, e que dentre tais direitos estava a liberdade de escolha e 
de exercício de uma profissão, direito ligado diretamente ao de aquirir propriedade, ambos protegidos 
pelo devido processo legal. Aduziu, ainda, que a Emenda não proibia os estados de constringir esses 
direitos, mas salientou que ela exigia que tais constrições fossem razoáveis, isto é, que afetassem a todos 
igualmente, ou que estabelecessem distinções justificáveis através do bem-estar, interesse, saúde e moral 
públicas.^”
A configuração feita por Jtistice Field não foi exacerbada, pois n^ou á Emenda a capacidade de 
proteger todo e qualquer direito, conferindo-lhe aptidão para tutelar apenas alguns direitos especificos 
derivados da tríade genérica vida, propriedade e liberdade dotados de fündamentabilidade. Negou a 
esses direitos um perfil absoluto, salientando que eles eram passíveis de regulações, desde que razoáveis e 
equânimes, ou seja, que as regulações aos direitos de vida, propriedade e liberdade fossem operadas 
igual e imparcialmente, ou, se fizessem distinções, que elas fossem plenamente escoradas no interesse 
público. Para ele, a Emenda exigia uma acomodação entre as limitações constitucionais -  expressas 
pelos direitos de vida, propriedade e liberdade - e as necessidades de regulação do poder público, e a 
baliza entre a manutenção da liberdade e o atingimento dessas necessidades era o interesse público, 
manifestado pelo bem-estar, pela saúde e pela moral da comunidade. Entendia que a regulação razoável 
tinha de apresentar uma relação entre o sfris  pretendidos e os meios escolhidos e um balanceamento 
entre a liberdade e as necessidades públicas. Por fim, defendia que o primeiro julgador dessas correlações 
era o legislador, e, em caráter revisório, os juizes.
Justice Bradley proferiu voto dissidente, no qual afirmou que o poder de policia era largo, apto a 
prescrever o modo de exercício de um direito, mas impossibilitado de subvertê-lo. Ele taijou a lei da 
Louisiana como um privilégio arbitrário, sem qualquer conexão com um propósito público válido, 
fiisando que ela nada mais fazia além de favorecer alguns indivíduos às expensas de outros. Entretanto, 
este Justice foi mais longe que o anterior, pois alargou o sentido de pri\ilégios e irmmidades, tomando 
alguns dos direitos incluídos na triade vida,propriedcvie e liberdade como absolutos e, portanto, imunes a 
qualquer regulação estatal. Assim, não apenas a razoabilidade da restrição -  que ele traduziu como 
igualdade -  era a intenção da Emenda, era-o, também, a total proibição da constrição de alguns
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direitos.^^* Sua formulação, se aceita, permitiria um controle bem mais intrusivo no poder de policia dos 
estados, o qual produziria uma alteração proflxnda no federalismo norte-americano.
O voto de Justice Miller, pela maioria, tratou, em grande parte, de questões fáticas e não de 
direito. Para ele, não era a criação de um monopólio que estava em questão, mas sim um problema de 
zoneamento, isto é, a determinação de onde uma determinada atividade deve ser realizada em uma 
cidade. Em seu entender, neste setor, a legislação podia adotar qualquer meio para atingir seus propósitos. 
Ele compreendeu que não havia um cerceamento indevido da liberdade de exercer uma profissão, uma 
vez que a lei, oferecendo um espaço para todos e não excluindo ninguém, estaria protegendo 
razoavelmente o direito. Até este ponto, poder-se-ia dizer que a linha de arrazoamento de Justice Miller 
não diferia da de Justice Field, e que suas divergências limitavam-se à análise da razoabilidade da lei 
diante das circunstâncias: Justice Field reputando-a desarrazoada Justice Miller, razoável, Isso não 
corresponde à realidade, todavia. O restante do voto do Justice Miller foi destinado ao rebate dos votos 
dissidentes, através de uma argumentação que apartou drasticamente seu ponto de vista dos votos supra- 
mencionados.^ '^*
Justice Miller entendeu de forma ampla o poder de polícia dos estados e de forma estreita o á4e 
process o f law, o qual, em seu voto, restou reduzido á versão procedimental. Ele argüiu, em 
conformidade com o viés da Tradicional Judicial Rexiew, dominante à época, que somente uma violação 
clara e insofismável da Constituição permitiria ás Cortes de Justiça revisar o ato legislativo, pois, em uma 
democracia, o cálculo da utilidade de uma medida pertencia ao legislador. Negou, pois, o exame da 
razoabilidade de um ato legislativo pelo Poder Judiciário. Conferiu um sentido bastante estreito á Décima 
Quarta Emenda, restringindo seu âmbito de abrangência e o significado de seus termos, afirmando que: a) 
a aplicação da Emenda dar-se-ia somente em relação a discriminações e questões referentes à situação 
dos negros; b) o devido processo legal possuía apenas um aspecto procedimental, não permitindo controle 
material de constitucionalidade; c) a cláusula privilégios e itnimidades da Emenda possuía o mesmo 
sentido do artigo 4 da Constituição, ou seja, abrangia direitos derivados ou diretamente ligados á 
existência do governo nacional; d) existia uma dupla cidadania, uma estadual e outra federal, cada qual 
ra la n d o  direitos próprios.
Justice Bradley decidira o caso em instância inferior, atuando como Circuii Justice, neste mesmo tom, reformado 
pela Suprema Corte. Em seu voto, salientou a origem inglesa do princípio due process o f kr,v, situada na Magna Carta de 
1215. M
Nesse sentido: NELSON, William E. C)p. Cit., pl 58.
SlaughterHouse Cases. 83 U.S. 36 (1873). Cit.
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A leitura da Décima Quarta Emenda feita por Justice Miller e esposada pela Corte foi literal, e 
ensejaria a inutilização da Emenda, mantendo praticamente intacto o poder de polícia dos estados, a não 
ser no tocante às questões raciais postas entre negros e brancos. Os argumentos que utilizou foram 
ventilados no 39  ^Congresso, mas não com o cunho exclusivista que ele lhes conferiu. Os proponentes da 
Emenda efetivamente discutiram largamente a questão racial entre negros e brancos, mas não só; 
preocuparam-se também com os problemas enfrentados por outras raças e pelos unionistas residentes no 
sul. Não pretendiam uma alteração radical no federalismo, mas também não optaram por uma aheração 
tão sutil quanto à do Justice Miller. Deliberaram sobre quais direitos estariam incluídos em privilégios e 
imunidades, e nos termos vida, propriedade e liberdade, mencionando os decorrentes da cidadania 
nacional, mas sem se adstringirem tão-somente a eles, mencionando muitos outros, principalmente os 
descritos no caso Cor/ield v. Coryell Conclui-se da soma desses fatores que a abordagem do Justice 
Miller era dotada de pouca sedimentação na história de confecção e aprovação da Décima Quarta 
Emenda. Da mesma forma, mas por motivos diversos, o voto do Justice Bradley também continha um 
afastamento da história congressual da Emenda, pois ao absolutizar alguns direitos e excluir totalmente a 
possibilidade de sua restrição pelos legislativos estaduais, ampliava demais os poderes revisórios das 
Cortes nacionais, produzindo radical alteração da estrutura federativa, conseqüência não intencionada 
pelos jram ers da Décima Quarta Emenda. O Justice Fieid, por seu turno, conseguiu produzir uma 
interpretação das cláusulas da Emenda que harmonizava seus objetivos com seu histórico, atingindo uma 
construção moderada."^’"
A adesão da Corte ao posicionamento de Miller praticamente anulou a Décima Quarta Emenda e 
suas cláusulas. "Oprecedente blocjueou temporaricmiente a exploração pretoriaixi do á ie  process como 
mecanismo de controle axiológico da atuação do Estado e seus agentes Ao deslindar novos casos, 
versando sobre tópicos ligados ao devido processo legal da Décima Quarta Emenda, a Corte manteve o 
posicionamento tomado nos Slaughter House Cases, mas os Justices Miller, Bradley, Swayne e Harlam 
seguiram a trilha de elaboração e aperfeiçoamento da doutrina do devido processo l^a l substantivo, cujo 
primeiro passo fora dado neste caso. Eles insistiram no aspecto substantivo da cláusula, ou seja, que ela 
impunha limites materiais ao Congresso e aos legislativos estaduais, permitindo às Cortes revisar-lhes o 
mérito. O Justice Field foi sensivelmente contrário às legislações que adotavam como meio o
Nesse senüdo: NELSON, WiUiamE. Op. Cit., p. 156-157; 164-167; 172-174; 187-191. KEYNES, Edwurd. Op. 
Cit., p. 98-105; 110-112; 213. WOLFE, Christopher. Op. Cit., p, 148.
CASTRO. Carlos Roberto de Siqueira. Op. Cit., p. 50.
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cerceamento da vida, propriedade ou da liberdade sem promover um fim  escorado no interesse 
público.^ *"''
Os casos Bradwell v. Illinois e Bartemeyer lowa são hábeis a demonstrar a divisão na Suprema 
Corte quanto à construção da doutritia do devido processo legal substantivo. No primeiro, alegava-se a 
inconstitucionalidade de uma lei de Illinois, que proibia Bradwell, uma mulher graduada em direito, de 
ingressar na Ordem dos Advogados do estado, exclusivamente por causa de seu sexo. No segundo, 
discutia-se a constitucionalidade de uma lei de lowa, a qual proibia a venda de bebidas alcóolicas Em 
ambos as leis foram sustentadas pela Suprema Corte. Em que pese a diferente argumentação utilizada em 
cada uma das decisões, nelas pode-se verificar com clareza a dicotomia presente no seio da Cone quanto 
ao teor das cláusulas da Décima Quarta Emenda; o Justice Miller, expressando o consenso da maioria, 
recusou-se a adentrar no mérito das escolhas legislativas, mantendo firme a interpretação feita nos 
Slaughter House Cases. Em Bartemeyer, o Justice Miller negou o pedido alegando que este recaia no 
mesmo princípio que guiara a decisão dos Slaughter House Cases Os Justices que haviam divergido nos 
casos dos matadouros também sustentaram as leis, mas sua motivação foi bem diversa daquela da 
maioria da Corte. Enquanto a maioria não perquiriu o mérito das escolhas legislativas, nem lhes \ erificou 
a razoabilidade, crendo que a Emenda não conferia poderes revisórios, o Justice Field e os seus 
correligionários o fizeram. Eles sustentaram as leis após verificarem seu contaído e, a partir das 
circunstâncias de cada caso, consideraram-nas razoáveis, pois reconheciam nelas conexão meio-fim. No 
momento em que optaram pela razoabilidade das medidas, colocaram em prática a doutritia do devido 
processo legal substantivo antes articulada e o controle de constitucionalidade por ela proporcionado.
Em 1884, a Corte deparou-se novamente com esta lei de Louisiana discutida nos Síaughier House Cases. Foi no 
caso Butcher’s Union Co. v. Crescent Cit\> Co. Tratava-se de uma reclamação da Crescent City Co., que questionava dois 
artigos da nova Constituição da Louisiana que, com proibições, feriam privilégios de vinte e cinco anos concedidos pela lei 
anterior. A Suprema Corte não aceitou essa alegação, afirmando que o poder constituinte estadual não fica\^ \-inculado ptir 
atos legislativos anteriores. C f KEYNES, Edward. Op. Cit., p. 105-106.
Bradwell alegava a inconstitucionalidade da lei pela arbitrariedade da classificação que ela estipula\a, sem 
nenhuma fundação no interesse público. A litigante sentia-se privada de exercer sua liberdade profissional sem um motivo 
razoável que justificasse esta constrição à sua liberdade e sua fxjssibilidade de adquirir propriedade. Este caso não chamou a 
atenção no período em que foi decidido, tomando-se conhecido após a Revolução Feminina, dado o caráter sexista das 
manifestações dos Justices da Suprema Corte. Todavia, funcionou como espaço para a melhor articulação da dmtrina do 
substanthv due process oflaw por Justice Field e seus correligionários. C f NELSON, William E. Op. Cit., p. 165-166; 178. 
RODRIGUES, Lêda Boechat. A Corte... Op. Cit., p. 95. BERGER, Raoul. Op. Cit., p. 40.
Bartemeyer fora condenado pela venda de um copo de whisky. Alegou o ferimento dos pri^ilégios e imunidades 
e a intrusão do poder público em sua propriedade, pois possuia estoques de bebidas alcóolicas, adquiridos antes da aprovação 
da lei. Os argumentos deste litigante foram rejeitados por unanimidade. C f KEYNES, Edward. Op. Cit., p. 104. NELSON, 
WilhamE. Op. Cit., p. 166-167; 178.
Em Bradwell, a lei foi sustentada por estes Justices porque eles encontraram razoável lastro no interesse público. 
Foram manifestações sexistas, admitindo que a classificação feita pela lei não era desigual, pois que flindada na natureza das 
coisas, em diferenças notórias entre os dois sexos. Apenas um Justice.. Chase, que votara com Field nos Slaughter House 
Cases, reputou a medida desarrazoada. Aquela manifestação sobre o razoável, apesar de repugnante hodiemamente, 
manifesta uma das características do due process ofloM’: o razoável '^aria de época para época e de sociedade para sociedade. 
Em Bartemeyer, a medida constritiva foi considerada razoá^’el por aqueles que analisaram seu ménto porque a proibição da
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A seguir, a Suprema Corte manifestou-se sobre o significado do devido processo legal da Décima 
Quarta Emenda no casoMwm  v. Illinois, que versava sobre a constitucionalidade de uma lei de Dlinois 
que fixava preços e tarifas máximos a ser cobrados pelos armazéns e elevadores de grãos na cidade de 
Chicago e outros municípios do estado com mais de cem mil habitantes. A opinion da Corte foi 
pronunciada por Chief Justice Waite, que optou pela constitucionalidade da lei, situada dentro do poder 
de policia dos estados. Justice Waite não averiguou a razoabilidade da lei e afirmou literalmente o 
cqjproach da Tradicional Judicial RevieM': “Toda lei é presumivelmente constitucional As Cortes não 
de\’em declarar uma lei inconstitucional a menos que da  claramente o seja Se houver uma dúvida, a 
vontade egressa do legislador deve ser mantida Salientou também a impossibilidade de as Cortes 
de Justiça revisarem a razoabilidade das escolhas legislativas: “Para proteger-se conti-a abusos das 
legislaturas, o povo deve recorrer às urnas e m o às cortes”?'’^
Aparentemente, o voto majoritário excluía peremptoriamente a doutrina do devido processo legal 
substantivo e seu consentâneo, qual seja, uma nova versão do controle de constitucionalidade dos atos 
normativos constritores de direitos de \ida, propriedade e liberdade. Pareceu soar como uma completa 
reafirmação do princípio decisório que guiou os Slaughter House Cases iSo entanto, os termos 
justificadores da decisão mudaram, e esta mudança deixou entrever um grande passo em direção á 
doutrina formulada pelo Justice Field nos Slaughter House Cases. Primeiramente, porque o Justice 
Miller abandonou as noções de que a Emenda destinava-se a tutelar apenas questões raciais entre negros e 
brancos e que estipulava uma dupla cidadania. Em segundo lugar, porque o Justice Waite disse que o due 
process q f law da Décima Quarta Emenda não constringiria o poder de polícia dos estados, quando esse 
poder fosse usado para regular negócios afetados pelo interesse público.' ' Como ele tomou os 
armazéns e elevadores de grãos como integrantes desse tipo de atividade negociai, optou pela 
constitucionalidade da medida fixadora de preços, sem penetrar na discussão de sua razoabilidade. Mas,
'^enda de bebidas alcóolicas foi tida como diretamente ligada ao interesse, à moral e à saúde públicas. Cf. NELSON, William 
E. Op. Cit., p. 178. Sobre a característica do due process o f lcm<, vide infra. Capitulo IV, item 4.1.2;
Mwvi V. Illinois, 94 U. S. 113 (1876). Cit.
Id  “Every s tatu te is presiimed to be comtitutional. The courts ought riot to declare otie to be uncomtitutional 
uiiless it is cleary so. Ifthere is a doubt, lhe expressed w illo f the legislature shouldbe sustained. [sem grifos no original].
■ ° Id. “For the protection against abuses hy legislature.s, the people must resort to the polis, not to the courts. ”
' '' Esta categoria íbi tomada de empréstimo da comtnoit Iom’ inglesa, na qual era estabelecido que "wheti a private 
properry is ajfected with a public interest, it ceases to be jus privati otih’’’, e fo i assim definida no caso: “Properi}' does 
become clothed with a public interest when used in a maiiner to make it o f public consequence arul c^ect public ai a large. 
U hen, iherefore, one devotes his property to a use in which the public has an interest, he, in efject. grants to the public an 
interesr in such use, and must submit to be controlled by the public for the common good, to the extent o f the interest he has 
tlms created. He may withdraw his grcnjt by discontinuing the use, but, so long as he maintains lhe use. he must submit to the 
control. " Alguns fatores identificadores de negócios afetados pelo interesse público foram ofertados: a) os quais se exercem 
por meio de concessões pública; b) nos quais o proprietário é obrigado a atender a todos; c) nos quais o empreendimento 
realizado é de utilidade pública; d) os quais têm natureza de monopólio. Foram, tambéni mencionados exemplos:
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se a Corte tivesse optado pelo inverso, classificando-os como negócios não afetados pelo interesse 
público?' A condição proposta pelo Justice Waite permite concluir que a competência da Corte estaria 
aberta para avaliar a razoabilidade da medida e inconstitucionalizá-la, se atentatória ao due process q f
Em Hurtado v. CMlifomiai^ ^  ^ decidido alguns anos depois, a Corte aproximou-se ainda mais da 
doutrina do devido processo legal substantivo. Não adentrou no mérito da lei cuja constitucionalidade era 
discutida, porém avisou que, caso os estados continuassem a fazer uso tào largo de seu poder de policia, 
restringindo desarrazoadamente os direitos de vida, propriedade e liberdade, a Corte controlaria o mérito 
dos atos normativos constritores destes direitos, pelos ditames do de\ãdo processo legal em versão 
substantiva O Justice Mattheus proclamou pela Corte que um produto do poder arbitrário não seria uma 
lei. Através de Hiirtado, "eram os estados a\>isados de estar toda a espécie de legislação estadual, 
trataiido de direitos processuais ou substaritri^ os, sujeita ao escrutínio da Corte Suprema, sempre que se 
le\’coitasse a questão de ser ela ou m o justa.
Um ano depois, a Corte deslindou uma trilogia de casos envolvendo o devido processo legal da 
Décima Quarta Emenda. Eram os Chinese Lxntndry Cases. Eles traziam novamente à tona a tensão entre 
o poder de polícia dos estados e as limitações constitucionais no tocante às privações de direitos de 
liberdade e propriedade. Em Barbier v. Comioley^^^ o voto unânime da Corte Suprema foi formulado 
pelo Justice Field, o qual se recusou a penetrar na discussão da razoabilidade da legislação, por considerá- 
\Zi facialmeyite válida, uma vez que atingia a todas as lavanderias, e não só as de chineses, como também 
possuía conexão clara com o interesse público, protegendo a saúde dos trabalhadores. Afirmou que a 
Décima Quarta Emenda inibia, mas mantinha muito do poder de conformação legislativo, e que as leis
companhias ferroviárias, rodo\iárias, portuárias, de transporte coletivo e de caraas, fornecedoras de energia elétrica, 
aquecimento, gás, água, entre outros. Muun v. Illinois. 94 U.S. 113 (1876). Cit.
Necessário informar que o Jmtice Field não votou com a maioria, pois não concordou com a inserção de 
armazéns e elevadores de grãos na categoria negócios afetados pelo interesse público. Ele disse que se estas ati-sidades fossem 
assim compreendidas, o conceito tomar-se-ia tão amplo que abarcaria qualquer outia. A ampliação do conceito, segundo este 
Justice, teria o condão de retirar o caráter de ílmdamentabilidade constitucionalmente garantida à propriedade e de desvartuar 
a doutrina do .substantive due process oflciw. Explica-se: negócios afetados pelo interesse público admitem regulação estatal. 
Se este conceito fosse muito alargado, qualquer destinação da propriedade poderia ser encaixada nele. A propriedade estaria, 
então, à mercê das regulações amstritiv-as elaboradas pelas maiorias legislati\’as. E estas, por regularem negócios afetados 
pelo interesse público, escapariam ao controle de razoabilidade. Id
Hurtado v. Califórnia. 110 U.S. 516 (1884). Cit.
RODRIGUES, Léda Boechat A Corte... Op. Cit., p. 96.
A lei municipal, de San Francisco, proibia o funcionamento de negócios destinados a la\-ar e passar roupas entre 
vinte duas e seis horas. Os principais proprietários e trabalhadores de lavanderias, chineses, alegavam que a lei fora desenhada 
para discriminá-los e favorecer os estabelecimentos mantidos por brancos. Cf NELSON, William E. Op. Cit., p. 188. 
KEYNES, Edward. Op. Cit., p. 106. nota n-30.
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deviam ser presumidas constitucionais. No caso seguinte. Soou Hing v. Crowley^^^ foi seguido o 
mesmo raciocinio. Já no terceiro caso, Yick Wo v. Hopkim,^ ^^ o resultado foi outro: embora a lei fosse 
facialmetne válida -  não classista e conectada com o interesse público -  sua aplicação pelos agentes da 
administração estava sendo desviada. A Corte não concordou com isto, opinando que a lei, em si, era 
constitucional, mas a aplicação com olho maldoso e mão desigual transformava-a em algo proibido pela 
Constituição.
Na segunda metade da década de 1880, as decisões da Suprema Corte, apesar de perpetuarem a 
sustentação de medidas legislativas, deixam entrever que os Justices começavam a aceitar os ditames da 
doutrina do devido processo legal substantivo, como formulada pelo Justice Field, pois eles passaram a 
admitir que a Corte, através da cláusula, tinha autorização constitucional para sopesar a razoabilidade dos 
atos normativos constritores dos direitos de vida, propriedade e liberdade. Suas fundamentações não se 
davam mais no plano da inexistência de formas de controlar materialmente tais atos, mas sim através da 
afirmação de que as medidas eram razoáveis. Neste período, a Corte ofertou outros avisos de que 
controlaria leis e atos administrativos restritores de direitos protegidos pelo due process q f law que 
escolhessem um meio de atuação não razoavelmente adequado zo fim  que pretendesse atingir, ou cujo^w 
não correspondesse ao interesse público.^’^
Assim agindo, a Corte coadunou seu entendimento com a doutrina do devido processo legal 
substantivo e, a partir de então, raramente sustentou atos normativos restritivos sem antes examinar-lhes o 
mérito. A razoabilidade das leis e medidas restritivas estava sendo verificada. Neste rumo, a Corte 
sustentou quatro leis estaduais, crendo haver conexão entre a medida examinada e um propósito público 
relevante Foram os casos Margem v. Louisiana,^ ^^ Mugler v. Kansas,^ ^^ Kiddv. Pearsor?^^ e Powell v. 
Permsyhania.
Era uma lei municipal, também de San Francisco, que regulava horas de trabalho e dias de descanso nas 
lavanderias. A lei foi considerada facialmente válida, pois ha\ia nela interesse público -  proteção dos mais 6acos, os 
trabalhadores -  e ela atingia a todos, não apenas chineses. NELSON. William E. Op. Cit., p. 188. KEYNES, Ed\\-ard. C)p, 
Cit., p. 106.
TrataA'a-se de lei do mumcípio de San Francisco que exigia uma licença especial para o fimcionamento de 
lavanderias em casas de madeira. Em si, a lei era facialmente válida, conectada com o interesse pública -  proteção contra 
incêndios -  e igualitária, pois atingia a todos. Ocorre que a administração esta\a negando as licenças tão-somente para 
chineses. Yick llo Hopkins. 118 U.S. 356 (1886). Disponível em: «http://w\vv2.law.comell.edu/cgi-bin/foli 
ocgi.exe/historic/quer^-^Group^-l 18+U.S.+356:1(TLevel+Case+Citation:]llGroup-)-citemenu:lVdoc/!íSI 1/hit headingsÁvords 
=4/hits onlv?» Acessado em: 22/05/2001.
Centenas de casos estaduais confirmaram este approach dado pela Suprema Corte. Os juizes estaduais 
regularmente invalidavam legislações regulatórias que continham classificações desiguais e que trabalhavam para o beneficio 
de uns poucos às expensas de outros. Ao mesmo tempo, os estados continua\am a estabelecer \agorosas regulações 
privadoras das liberdades econômicas e da propriedade, e as Cones sustenta^■am-nas quando os argumentos eram plausíveis 
no sentido de sua igtialdade e conexão com o interesse público. NELSON. William E. Op. Cit., p. 192.
A Corte a\aliou o mérito e sustentou uma lei de quarentena de Louisiana. após avaliar-lhe o mérito. Cf. 
KEYNES, Edward. C^. Cn., p. 106. McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit., p. 304,306.339, 347.
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Por fim, antes de passar ao próximo tópico, convém mencionar o caso Lawton v. Steele^^ .^ À 
época, o caso não teve maior repercussão. Todavia, a opinion lavrada pelo Justice Brown adquiriu 
importância manifesta para a dm trina do devido processo legal substantivo, uma vez que nela está escrita 
a formulação inicial do teste da razoabilidade. Tratava-se do questionamento de uma lei que proibia o 
uso de determinadas redes de pesca e a própria pesca em certos lagos e rios durante o periodo de 
reprodução dos peixes. O litigante que estava questionando a constitucionalidade da lei fora pego 
pescando em local e época proibidos. Por isso, seu material de pesca foi confiscado de pronto, sem 
qualquer compensação ou processo judicial prévio. Ele alegou, então, privação de sua sua propriedade 
sem o devido processo legal. Decidindo o caso, Justice Brown esclareceu os passos formais que sua 
argumentação s a ir ia ,  originando, em tal explicitação, o teste da razoabilidade, o qual, em linhas gerais, 
permenece até os dias atuais. Confira-se:
Após explicar o poder de polícia, definindo-o como um poder aceito, que inclui a possibilidade de 
constringir certos direitos individuais em nome de questões essenciais à segurança à saúde e à moral 
públicas, o Justice Brovm asseverou que este poder é largo, e que cabe aos legislativos, inicialmente, a 
discricionariedade para utilizá-lo, estabelecendo sua necessidade e quais os meios adequados para atingir 
o fim público almejado. Porém, assumiu que as Cortes podem revisar a utilização deste poden o qual 
somente se justifica ante duas bases: “Primeiro, que o interesse do público em geral, distinto dacpiele de 
uma classe particular, careça de tal interferência; e, segundo, que os meios sejam razoa\’elmente 
necessários para que se atinja o propósito, e fião inde\’idanmite opressivos aos indivíduos' Essa 
afirmação de Justice Brown, como se pode ver, desdobra-se em duas etapas: a) verificação do fim  que é 
intencionado, se ele é efetivamente público e não privado e se este requer efetivamente a interferência
Coloca\ a-se em questão a constitucionalidade de uma lei do Kansas que proibia a fabricação e a comercialização 
de bebidas alcóolicas. A Corte sustentou a medida, por entendê-la protetora da moral e da saúde públicas, uma \ ez que as 
bebidas alcóolicas são notoriamente prejudiciais. Neste caso foi dito que não seria qualquer lei que dissesse estar promovendo 
o interesse público que seria acatada pela Corte como um legítimo exercício do poder de polícia pela Corte. Aílrmou-se 
também que as Cortes não eram adstntas tão-somente por formas, mas (jue podiam olhar para a substância das questões, para 
verificar se não existiam propósitos escusos e se o legislador nâo transcendera seus limites. Cf WOLFE, Christopher. C)p. 
Cit., p. 149. ELY Jr, James W. Op. Cit., p. 88-89, 92. NELSON, William. Op. Cit., p. 191. McGEHEE. Lucius Polk. Op. Cit.. 
p. 180-181,204,308,310, 336,337,346,366,371. Senate Document 103-6.0p. Cit., p. 1575.
Era uma lei de lowa que proibia a fabricação a e comercialização de bebidas alcóolicas. A manifestação da Corte 
seguiu a mesma linha argumentativa deMugler. C f KEYNES, Edw-ard. Op. Cit., p. 106.
TratavB-se de uma lei da Pensilvânia que proibia o fabrico e o comércio de margarina. A Corte sustentou a 
medida regulatória por considerá-la protetora dos consumidores, que poderiam ser enganados e adquirir tnaraarina por 
manteiga. Justice Harlam frisou o potencial limitador do dtte process q f  law, mas considerou o ato normati\ o razoável. 
Justice Field proferiu um voto dissidente, porque reputou a medida desarrazoada, por ser class legislcaion, isto é, protetora de 
uma classe (produtores de manteiga) em detrimento de outra (produtores de margarina) sem primar pelo interesse público e 
sim pelo da primeira classe. Cf NELSON, William E. Op. Cit., p. 192. McGEHEE, Lucius Polk. Op. Cit., p. 140. 306. 349.
LcM'ton V. Steele. LoH’íon v. Síeele. 152 U.S. 133 (1894). Disponível em: «http://caselau.lp.fmdlaw 
.com/script/getcase.pl?court=ais&vol= 152&invol=l 33 » Acessado em;22/05/2001.
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cx)m um direito ifidividual; b) verificação da necessidade e razoabilidade dos meios (constrição do direito) 
para o alcance do Jim  pretendido, bem como verificação do meio quanto a ser ou não indevidamente 
opressivo aos indivíduos. Aplicando este rumo de raciocínio à lei questionada, o Jusrice Brown concluiu 
pela sua constitucionalidade, pois, após detectar a privação de um direito tutelado pelo devido processo 
legal, a propriedade, ele constatou que os Jiits almejados eram legítimos -  proteção dos peixes e animais 
aquáticos para manutenção da possibilidade de pesca no futuro -  e o meio -  tomada do material de pesca 
proibido -  razoavelmente ligado ao fim  almejado.
Ao construir a doutrina do devido processo legal substantivo, o Justice Field admitiu que o 
julgador primeiro do interesse público em um regime democrático era o Legislativo, mas apregoou que 
esse poder não poderia ser descontrolado, cabendo às Cortes examinar se o legislador respeitara os 
direitos constitucionalmente assegurados ao editar medidas constritivas. Entendeu, também, que os 
direitos de i^da  ^propriedade e liberdade, protegidos pelo devido processo l^ a l não eram absolutos, mas 
sim condicionais, podendo ser restringidos pelo poder de polícia. Mas tal restrição so seria reputada como 
condizente com o devido processo legal se guardasse relação de correspondência com os fin s que 
pretendesse atingir, que deveriam, por sua vez, estar contidos no interesse público. Dessa maneira, caberia 
ao Judiciário controlar a razoabilidade da constrição de direitos de vida, propriedade e liberdade 
constitucionalmente resguardados, a fim de evitar state actions arbitrárias, parciais e desprovidas de 
propósito público. Além disso, o Justice Field sustentava serem os atos legislativos dotados áQpreswição 
de validade, e com isso evitava o exame do mérito de atos normdlxvos fijcialmente constitucionais. Nesta 
construção do aspecto substantivo do devido processo legal, fica exposto o papel verificativo da Corte, 
pois o Justice Field cria que a razoabilidade estaria presente sempre que o ato normativo operasse 
adequadamente a ponderação entre as limitações constitucionais e as necessidades do bem-estar público, 
compreendendo que as exigências do devido processo legal estariam satisfeitas se houvesse uma conexão 
entre os fin s  almejados e os meios escolhidos.
Esta articulação da doutrina do devido processo legal substantivo efetuou um enlace entre os 
chamados elementos extraconstitucionais e a cláusula do devido processo legal. A cláusula passou a 
fimcionar como um canal de constitucionalização de tais elementos. Então, ela passou a ser invocada 
para fundamentar os casos nos quais o controle da constitucionalidade de um ato normativo estivesse 
calcado nos elementos extraconstitucionais. Assim, a cláusula ligou-se ao controle material de
Id. p. 136-137. “First, that the mteresis o f the public generalh’, as distirigtiishedfrom üiose o fa  particular class, 
reqiiire such interference; and, secotid, that the means are reawnahiy necessaiy for the accomplishment o f the purpose, and 
noi imdiily oppressive upon individuais. "
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constitucionalidade dos atos normativos constritores dos direitos de vida, propriedade e liberdade. Mas o 
que ocorreu não foi apenas um elo entre o devido processo legal e os elementos extraconstitucionais. Esta 
união geraria efeitos significativos nos moldes Tradicioriais do controle de constitucionalidade, abrindo 
margem a um novo perfil. Esse novo perfil seria dotado de um intenso feitio jusuaturalista, pois a 
doutrim  do devido processo legal substantivo fora elaborada com argumentos foijados sob a insígnia do 
contrato social, da higher law, do direito riatural, dos princípios e direitos oriundos de uma sociedade 
liwe, já presentes em alguns casos pré-bélicos classificados como Ultra Judicial Re^new, e na retórica 
pré-bélica, que, além de impregnar tais elementos, trazia a concepção de igualdade.
A doutrim  constitucional articulada por Justice Field e portadora deste novo perfil do controle de 
constitucionalidade em breve tomar-se-ia o direito do fiituro, pois, após um processo de maturação que 
durou vinte anos, a Corte ofertava claras mostras de que já aderira a seu arrazoado, e, para sua 
completude, restava apenas a oportunidade de declarar inconstitucional um ato normativo através de seus 
ditames. Na última década do século XDC, a adesão á doutrina tomar-se-ia explícita.
222  A AOESÃO DA SUH«EMA CORIE: APUCAÇÃO DA DQUINKi DO DEYIDO PROCESSO LEGAL
SUBSTANTIVO ECO^ÔvOCO
Conforme facilmente depreendido através do exame da matéria dos casos estudados no item 
anterior, a Suprema Corte labutou com a doutrina do devido processo legal substantivo em casos 
versando sobre a proteção do campo econômico, fiindamentalmente a liberdade contratual e a 
propriedade. Entretanto, a Corte, até então, havia apenas examinado o conteúdo dos atos normativos 
constritores dos direitos de liberdade e propriedade, questionando-lhes a razoabilidade. Não havia, ainda, 
optado pela inconstitucionalidade de um ato normativo escorada no devido processo legal substantivo. 
Lx>go, porém, a Corte seria impulsionada a perder seus medos de optar pela irascibilidade e, por 
conseqüência, pela inconstitucionalidade de um ato normativo com base no devido processo legal 
substantivo, uma vez que uma avalanche de casos invadiria a Corte, versando principalmente sobre o 
poder de polícia dos estados, o cerceamento dos direitos de vida, propriedade e liberdade e o interesse 
público.
Diversas manüestações dos Justices da Suprema Corte tomam patente a associação entre o aspecto substanti\ o 
da cláusula due process oflaw, o controle material de constitucionalidade dos atos normativos e as premissas da retórica pré- 
bélica de direito natural, higher law, princípios de uma sociedade livre, reproduzidas no 39“ Congresso, e também com as 
noções de contrato social e direito natural mantidas ao longo do processo de independência dos Estados Unidos e nos 
primeiros anos de vida da nação. A guisa de exemplo, são transcritos alguns trechos do voto do Justice Field, proferido nos 
Slaughter House Cases: “(...) inalienable rights, rights which are thegift ofíhe Creator, which lhe law does iiot confer, hut 
onh’ recognizes. " Ou.- "(...) those [rights] which o f right belong to the citizens o f all free governments. ” Ou: Direitos que 
pertencem a todos os indi\áduos “as a free man and a free Citizen”. Cf. Slaughter House Cases. 83 U.S. 36 (1873). Cit.
Cf. KEYNE S, Edward. Op. Cit,, p. 115. '
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o  desenvolvãmento econômic» experimentado pela sociedade norte-americana entre 1880 e 1920 
foi estupendo. Lado a lado com este crescimento, as pessoas confrontavam-se com novas necessidades e 
clamavam pela tutela de interesses que apareciam, 0  poder público mostrou-se atento às novas 
contingências e fez uso de seu poder regulatório, envolvendo-se no campo econômico e social, com o 
intuito de ordenar a sociedade e mantê-la em dia com a novel situação. Os poderes estaduais e nacional 
visavam atacar os efeitos colaterais da impulsão econômica, sem ficar mais a assistir às cenas com a 
premissa hands o ff em matérias econômicas e sociais, interferindo, deste modo, nos pontos falhos da
287regulação mercatória.
Muitos dos casos que chegavam à Suprema Corte espelhavam esta situação; em um pólo, a 
proteção à liberdade contratual e à propriedade; noutro, a crescente regulação econômica e social, 
formulada através do cerceamento destes direitos. A Corte, teria, então, de aferir a razoabilidade dos atos 
normativos interventores na vida econômica e social que cerceavam os direitos de vida, propriedade e 
liberdade. Ao fazer isso, penetraria nos meandros de uma dicotomia profunda: o Estado inter\'entor e 
regulador versus o Estado Liberal e o sistema da livre empresa, contido no lais^iez fàire. Sustentada pelo 
devido processo legal substantivo, a Corte não se íiirtou ao exame dos julgamentos dos poderes 
executivos e legislativos, fossem nacionais ou estaduais, buscando averiguar a razoabilidade de sais atos.
A compreensão da Suprema Corte sobre o devido processo legal substantivo atrelou-se, em
grande parte, a uma concepção de Estado, qual seja, o Estado Liberal, cuja identidade primordial é a não-
intervenção nas searas econômica e social. O ideário smithiano, traduzido pela mão invisível do mercado,
e o laissezfaire estavam na ordem do dia e refletiam-se nas decisões judiciais. Assim, os elementos
extraconstitucionais introjetados na cláusula due process q f law assumiram feições economicistas, cujo
carro chefe era a liberdade contratual e negociai, vislumbrada em estreita associação com a possibilidade
de aquisição de propriedade. As premissas da Corte para com as regulações econômicas e sociais que
interferissem com a liberdade negociai e com a propriedade foram estreitas. A liberdade contratual e a
teoria do mercado livre embebiam as mentes dos Justices, tomando-os particularmente atentos às
medidas regulatórias nestes ramos do convívio social. Nessa esteira, várias leis e atos da administração
com conotações interventoras na vida social e econômica que cerceavam a liberdade contratual ou a
propriedade foram declaradas inconstitucionais, por irrazoáveis, com fundação no devido processo legal
substantivo. Iniciava-se a Era do substantive ecotiomic due process o f Icnv, também conhecida como a
288Era do mundo liwe de Lochner e Coppage.
Cf. KEYNES, Edward. C)p. Cit., p 97-98.
A adesão da Suprema Corte ao constitucionalismo laissez faire e a consentânea invalidação de medidas 
interventoras nas searas econômica e social animam o endereçamento de inúmeras cnticas à Suprema Corte. Entrementes. há
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Pode-se apontar dois casos como pioneiros na declaração de inconstitucionalidade de atos 
normativos restritores da liberdade e da propriedade por desarrazoados. São eles Chicago, Milwakee and 
St. Paul Railroad v. Mirmesotcí^ ^  ^ e Allgeyer i’. Louisiana^^^ A rigor, foi este último o caso pioneiro. 
Porém, naquele, apesar da negação formal da Corte, ao fiindamentar a decisão no proceáiral due process 
o f law, sua linha argumentativa foi calcada na doutrina do devido processo legal substantivo, pois era o 
contaido do ato que estava em jogo e não questões procedimentais.
Em Allgeyer, discutia-se a constitucionalidade de uma lei da Lx)uisiana que proibia qualquer 
pessoa ou companhia de firmar contratos de seguro marítimo, no estado, com seguradoras que não 
estivessem adaptadas às leis locais. Para os casos de desobediência, previa uma pena de muha. E. 
Allgeyer & Co. contratou um seguro marítimo com uma companhia seguradora de Nova Iorque, via 
correspondência. A s^ rad o ra  não possuía filiais ou agentes no estado da Louisiana, e suas operações 
não estavam inteiramente de acordo com as leis desse estado, mas adaptadas à legislação nova-iorquina. 
Allgeyer foi condenado, e argüiu a inconstitucionalidade da lei. O Justice Peckham proferiu a opinioJi da 
Suprema Corte, declarando a inconstitucionalidade da lei estadual, por compreender que:
“Como construída, nós petisamos que a lei é uma violação da Décima Quarta Emetda da 
Constituição Federal, porque ela priva os réus da sua liberdade sem o devido processo legal a 
lei que proíbe este ato não se toma deiido processo legal porque é inconsistente com as 
provisões da Constituição da União. O ato realizado dentro dos limites do estado, nas 
circunstâncias deste caso e para os propósitos mencionados, nós o tomamos como wn ato 
apropriado, - m i ato para o qual a legislatura estadual não possuía direito de proibir, pelo 
menos com referência à Constitiiição Federal Pri\Hir um cidadão deste direito aqui descrito 
sem o devido processo legtd é ilegal. A lei em questão não é devido processo legal, porque ela 
proíbe um ato que, de acordo com a Constituição Federal, os réus têm o direito de realizar.
que se ter cautela na crítica. A Corte, de fato, tendeu a proteger o liberalismo econômico, mas não de forma tão exacerbada 
como apontam alguns comentadores, destacando-se, no excesso, os autores pátrios. Há que se ter em mente, no exame da Era 
do economic substantive due process o f  law, três questões: a) durante este, período a Corte sustentou a maior parte das 
legislações regulatórías, pois não havia nada como uma proibição de regulação econômica; a Corte invalidava as 
desarrazoadas, mas não todas elas. O número de atos entendidos como inconstitucionais não ultrapassou os considerados 
constitucionais; b) como nas outras Eras, anterior e posterior, o comportamento da Corte não foi uniforme; por vezes assumia 
uma postura mais ati\ista, por vezes uma mais deferente. c) a Corte esta^ ■a atenta a um fator extemo: o grande contingente de 
lobbies, corrupção e rapinagem no processo legislativo, que favorecia a aprovação de ciass legislaiion. Cf WOLFE, 
Chrístopher. Op. Cit., p. 148 e ss.
Cf WOLFE, Chrístopher. Op. Cit„ p. 150.
Allgeyer V. Louisiana 165 U.S. 578. (1897) Dispom\el em: «http://caselavv.com/scrípts/getcase.pr.’court=us&vol 
=165&invol=578» Acessado em: 22/05/2001.
Allgeyer v’. Louisiana. 165 U.S. 578. (1897). Cit. “,-is so construed, we think the statute is a violation q f the 
fourteemh a/nefidnient o f the federal constitution, in that it depriws the defendants o f their liberty without due process o f 
law. The statute, which foritids such act, does not become due process o f Imv, because it’s  inconsistent with the provisions 
o f the constitution ofthe Union, (...) The act done within the limits o f the State, under the circumstmces o f this case and for 
the purpose therein mentioned, we hold a proper act, - om  which the State legislature had no right to prevein, at least with 
reference to the federal constitution. To dqjrive a citizen o f such a right as herein described without due process o f lan’ is 
illegal. Such statute in this question is not due process o f layv, because it prohibits an act which under the federal 
constitution the defendants had a right toperform  ” [sem grífos no original].
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Este caso adquiriu singular destaque por dois fatores; primeiro, nele a Corte completou um ciclo 
evolutivo da doutrina do devido processo legal substantivo, ao declarar inconstitucional a lei da Louisiana 
que restringia a liberdade contratual, sem um propósito público justificador da interferência. Segundo, 
porque nele foi definido o sentido do vocábulo liberdade, protegido pelo devido processo legal da 
Décima Quarta Emenda, em termos bem mais amplos que a liberdade de ir e vir:
“A liberdade metjcionada m  emetrda significa m o  apetias o direito do cidadão de estar li^re da 
mera restrição fisica de sua pesxxi, como por encarceramento, mas o termo é desenhado para 
abraçar o direito do cidadão de ser livre no gozo de todas as svas faculdades, de ser lr\re para 
usá-las em todas as form as legais; de viver e de trabalhar onde desejar: de obter seu sustento 
por qualquer meio legal; de perseguir qualquer meta ou vocação e, para esse propósito, de 
engajar-se em todos os contratos que sejam condizentes, necessários e essenciais para que 
alcance com sucesso a conclusão das metas mencionadas.
No mês de fevereiro do ano seguinte, a Corte deparou-se com mais um caso versando sobre a 
oposição do poder de polícia estadual e os direitos de propriedade e liberdade contratual, Holden v. 
Hard}'.'^ ^ O Justice Brown, que proferiu a opinion pela Corte, construiu-a de tal forma que ela se mostrou 
uma clara e sistematizada síntese tanto do histórico quanto do significado da doutrina do devido processo 
legal substantivo. Ele mencionou o longo caminhar histórico da cláusula -  a origem na Magna Carta 
inglesa de 1215, o translado para o direito norte-americano, a evolução jurisprudencial -  comparou o due 
process o f law da Quinta e o da Décima Quarta Emendas, explicitando o processo de inclusão e exclusão 
-  incorporação seletiva. Lembrou que a Corte jamais se detivera em uma tentativa de conceituar 
precisamente a cláusula e, neste ensejo, negou-se a fazê-lo, dizendo que quem, talvez, tivesse melhor 
expressado o sentido do devido processo legal fora o Justice Curtis, no caso Murray 's Lessee*. Assumiu a 
vagueza da cláusula, conectando-a aos princípios de justiça. “Reconhecendo a dificuldade de definir com 
exatidão a frase devido processo legal, é certo que estas palavras inferem uma conformidade com 
princípios naturais e inerentes de justiça
O Justice Brown deteve-se, também, no exame dos direitos de propriedade e liberdade contratual. 
Compreendaj a propriedade como um direito protegido pelo devido processo legal e, na esteira do 
pensamento corrente à época, demonstrou-a como umbilicalmente ligada à liberdade contratual, pois esta
Id. "The ‘liberh’' mentioned in that caneiuhnent mecnis, not onfy the right o f the Citizen lo he jree Jroni lhe rnere 
physiccjl resíraint o f liis person, as hy incarcemliott hut by the terin in deemed to embrace the right o f the Citizen to be free in 
the enjoyment o f all his faadties; ío be free to use them in all lawful ways; to live and to work where he wili; to earn his 
Hwhhomt by any lawful calling; to pursue any livelihood or avocation; andfor that purpose to enter itito all contracts which 
may he prover, ttecessary, andessential to his carning out to a successjid conclusion the purposes abow mentioned”
Holden v. Hardy. 169 U.S. 366 (1898). Disponível em: «http://caselaw.fmdla\v.com/’scripts/getcase.pl?court=us 
&A ol= 169&invol=366» Acessado em: 22/05/2001.
Vide supra, item 1.2.3
Holden v. Hardy. 169 U.S. 366 (1898) Cit. “Recognizing the difjiculty in defining with exactness lhe phrase due 
process o f lcn\\ it is certain that these words impfy a confomüty with natural and inherent principies o f  justice (...) ’. [sem 
griíbs no original],
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garantia a possibilidade de obtenção daquela. Entretanto, anunciou a condicionalidade desses direitos a 
regulações oriundas do poder de policia, este inerente a qualquer forma de governo, desde que as 
restrições servissem a um propósito público ou à preservação da saúde, moral e segurança públicas. 
Assim, as medidas restritivas da propriedade ou da liberdade contratual somente seriam ofensivas à 
cláusula due process qflaw  se fossem utilizadas como escusa para a opressão e injustiça, na promoção de 
um fim não público.
A lei de Utah questionada no caso Holden foi sustentada, por razoável, uma vez que a Corte 
anteviu nela um propósito público, qual seja, a proteção da saúde dos trabalhadores de minas subterrâneas 
e ftindições, que realizavam trabalhos potencialmente danosos. Quando o Justice Brown motivou a 
razoabilidade da lei, explicou que, no início das atividades de mineração e de fijndição de metais nas 
colônias inglesas, não havia necessidade de elaboração de leis protetoras dos mineiros e fundidores, 
porque tais atividades eram realizadas em pequena extensão e através de técnicas precárias. Entretanto, o 
impulso industrial havia alterado as circunstâncias dessas atividades, permitindo que elas formassem uma 
categoria especial, dotada de característicos próprios, carecedores de proteção estatal, o que impedia que a 
lei fosse tachada de classista, como o seria em tempos anteriores. Esta conjuntura trazia consigo um 
incremento do poder de polícia, dado o aumento cotidiano das atividades insalubres e perigosas. Assim 
ílindamentando, o Justice Brown trouxe á tona uma outra característica do devido processo legal a sua 
plasticidade, isto é, capacidade de assumir diferentes conteiidos. acompanhando as mudanças 
apresentadas por uma sociedade no curso de sua história.^^^
No mesmo ano, a Corte deslindou o caso S n ^h  v. Ames,'^ ^ o qual reverteu a maioria áeM uiin v. 
Illmors e desnudou a substantividade do due process q f law mascarada em Chicago, Mihvakee and St. 
Paul V. Minnesota. Argüía-se a constitucionalidade de uma lei do Nebraska que fixava preços e tarifas 
máximas a serem cobradas pelas companhias ferroviárias. A lei fora editada sob autorização da 
constituição estadual, que permitia ao Legislativo estabelecer tetos máximos razoá\>eis para as tarifas e 
preços de transporte ferroviário de pessoas e cargas no estado. Ao inquirir se o ato legislativo era ou não 
repugnante à Constituição dos Estados Unidos, a Corte salientou que corporações -  pessoas ji4ridicas -  
estão incluídas no termo pessoas da Décima Quarta Emenda, e por isso gozam de sua tutela. Como as 
companhias ferroviárias são negócios afetados pelo interesse público, a Corte assegurou o poder de 
polícia dos estados para fixar seus preços e suas tarifas. Mas negou que o estado pudesse fazê-lo em 
valores desarrazoados, isto é, valores baixos a ponto de obrigar a companhia a transportar pessoas e
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cargas sem recompensa, ou de conduzir à tomada da propriedade para uso público sem justa 
compensação. Segundo a maioria, se o preço ou a tarifa fosse fixado desta maneira, haveria uma privação 
da propriedade sem o devido processo legal. Então, a questão central que a Corte deveria responder neste 
caso era se o valor estipulado era ou não razoável. Antes de fazè-lo, o Justice Harlam, que emitiu a 
opinion pela Corte, asseverou a competência do Judiciário para adentrar na consideração do vaíor 
razoável, por ser ele e não o Poder Legislativo o árbitro final da constitucionalidade. Após uma extensa 
avaliação dos valores máximos fixados, do investimento das empresas, dos custos originais de 
construção, dos valores de mercado e outros fatores, a Corte reputou desarrazoados os valores máximos 
fixados pela lei, por não garantirem às companhias o justo retomo de seus investimentos.
O mais conhecido caso da Era do devido processo legal substantivo econômico foi Lochmr v. 
New York^^^ decidido em 1905. Nele era discutida a constitucionalidade de uma seção de um artigo da 
Lei Trabalhista de Nova Iorque, que limitava em sessenta horas semanais e dez diárias a jornada máxima 
dos padeiros e confeiteiros, com o objetivo declarado de proteger-lhes a saúde. Os empregadores ficavam 
proibidos de contratar além desses limites, e a violação constituia tipo penal, punível com pena de prisão e 
multa. Não havia previsão de isenção para casos de emergência ou iminência de perigo para a 
propriedade.^^^
A opinion da Corte foi lavrada pelo Justice Peckham, que iniciou a argumentação interpretando a 
literalidade da seção duvidada, deixando claro que os termos da seção não se referiam a contratações 
feitas sob coação fisica, mas que esta simplesmente proibia que empregado e empregador acordassem 
uma jornada superior á determinada. Dessa forma, a lei restringia a liberdade contratual tanto de patrões 
como de empregados, uma vez que estes, mesmo que desejassem trabalho extraordinário para obter mais 
dinheiro, não poderiam fazê-lo. Em seguida, deteve-se sobre o contraste entre poder de policia dos 
estados versus direitos tutelados pelo devido processo legal. Explicitando essa dicotomia no caso. disse
Smyth Ames 169 U.S. 466 (1898). Disponi\el em: «http://caselaw.Findla\v.com/scripts/geicase.pl 
?court=us&vol= i69&invol=466» Acessado em; 22/05/2001. Fonies indiretas: RODRIGUES, Lêda Boechat, Op. Ciu, p. 141. 
WOLFE, Christopher. Op. Cil., p. 151.
Percebe-se que a Corte penetrou no exame da razoabilidade da regulação mesmo após reconhecer que se trata\73 
de negócio afetado pelo interesse público. Esta categoria deixava, então, de significar imunidade ao poder revisório da Corte. 
Christopher Wolfe, ao comentar esta decisão da Suprema Corte, intbrma que nos quarenta anos que se segtiiram a ela a Corte 
manteve a mesma postura, revisando determinações legislativas de tarifas ferroviárias máximas, e, por isso, cognomina 
ironicamente a Corte de super-railroad-comission. WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 151.
Lochner v. AVw York. 198 U.S. 45 (1905). Disponível em: «httD://w'Avw2.law.comell.edu/cgi-bin/foliocgi.exe 
/historic/ciuer\'=rGroup+198-^U.S.+45:1 (TLevel+Case-HCitation: 11fGroup+citemenu:]Vdoc/{ @I 1/hit headingsAvords=^/hits o 
nlv?» Acessado em: 22/1)5/2001.
A pena de prisão estipulada era de cinqüenta dias, no máximo. Mas a prisão perduraria somente enquanto não 
quitada a multa. Uma \ez pago o valor de multa estipulado, cessa\a o encarceramento. Esta era a mesma sistemática punitiva 
aplicada pela lei de Utah sustentada em Holden v. Hardy. L-ochner fora condenado por contratar iim empregado para trabalhar 
em sua panificadora e confeitaria por mais de sessenta horas por semana, k l
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que, por um ângulo, o direito de comprar e vender trabalho configurava liberdade contratual, protegida 
pelo á4e process o f law da Décima Quarta Emenda. Por outro, o poder de policia dos estados, 
reconhecido e sustentado pela Corte em casos limitrofes, poderia limitar esse direito, desde que optasse 
por meios diretamente ligados ao fim  pretendido, e que o fim  fosse l^ítimo, ou seja, ligado à moral, à 
saúde ou ao bem-estar públicos. Então, a essência de Locfmer estava contida na determinação de qual 
desses dois pólos deveria prevalecer.^””
A fim de estabelecer a prevalência, o Justice Peckham afirmou que existiam limites ao poder de 
polícia, e tomou esta proposição por incontroversa. Asseverou, também, que as Cortes não poderiam se 
contentar com os motivos alegados pelo legislador, pois isto seria um eufemismo para o exercício do 
poder de polícia restringir livremente os direitos de \ida, propriedade e liberdade. Deteve-se, então, no 
exame da lei; era ela trabalhista ou protetora da saúde"^  O Justice Peckham optou pela segunda alternativa, 
negando-se a reconhecer legitimidade na primeira, pois padeiros e confeiteiros eram adultos e capazes de 
cuidar de seus direitos e contratar seus serviços como quisessem.'^”' Avaliando a lei como uma medida de 
saúde, o Justice Peckham asseverou que não havia lugar para dúvidas de que a profissão regulada pela lei 
não era insalubre em um grau que autorizasse o Estado a intervir na liberdade das partes contraentes. Se 
padeiros e confeiteiros exerciam uma atividade a tal ponto nociva, todas as outras pessoas, em qualquer 
profissão, também o fariam. Não era suficiente que o Legislativo alegasse a insalubridade. sem 
fiandamentá-la plausivelmente. Se assim o fosse, ficariam todas as pessoas à mercê das maiorias 
legislativas. Desta feita, se a atividade não fosse claramente insalubre, como a de mineiro, ’”'  não haveria 
porque limitar a liberdade de contrato. Acrescentou, ainda, que o Legislativo, ao chamar uma lei de lei de 
saúde, deveria demonstrar a conexão clara entre a medida e a saúde, do contrário estaria abrindo margem 
para a suspeição de existência de outros motivos a dominar o legislador. Com esses fundamentos, a seção 
da lei foi tomada por desarrazoada e arbitrária, por privar pessoas de sua liberdade e de sua propriedade 
sem o devido processo legal.^”^
^Id .
Nota-se com toda a clareza, aqui, a recusa da Corte em reconhecer a hipossuficiência do trabalho frente ao 
capitaL e a firmeza de sua posição quanto ao primado da autonomia da vontade. Os trabalhadores, apenas pelo fato de o 
serem, não constituíam uma classe específica, apta a retirar o caráter de class legislation de uma lei que os protegesse. 
Confira-se: "tlie question whether tíiis act is valid as a labor law, pure andsimple, may be dismissed iii a few words. Viere is 
no reasonable groundfor interfering whith the libertx' ofperson or the right offree contract by deternwmig the hours o f labor 
in the ocaipation o f a baker. There is no contmlion thaí bakers as a class are not equal in intelíigence and capacit}’ ro men iii 
other trades or manual occupations, or that they are able to assert their rights o)id core for themsehvs without the protecting 
ami o f the State, interfering wiíh their independence o f judgement and o f action. They are in no sense wards o f the State. " 
Vista como uma pura lei trabalhista, sem conexão com a moraL saúde e bem-estar públicos, a lei não poderia ser razoável. 
Locfjtierv. Ne^v York. 198 U.S. 45 (1905) Cit
Justice Peckham diferenciou em vários pontos a decisão que proferia do caso Holden v'. Hardy. Id.
É necessáno esclarecer que várias provisões da mesma lei foram mantidas, como, por exemplo, exigência de 
iluminação, ventilação, inspeções de higiene nas padarias e confeitarias. Id.
140
Através do exame da linha argumentativa desenhada pela maioria da Corte, percebe-se com 
facilidade que ela operou uma séria inversão, veja-se: no início, quando da articulação, sistematização e 
áàdoiitrina do devido processo legal substantivo, a presunção em relação à razoabilidade de um 
ato normativo restrititor de direitos de vida, prcpriedade e liberdade operava em favor do órgão que o 
editou e a não-prova pelo litigante questionador do ato operava em favor da opção do órgão legislador. 
Quer dizer, até então, o devido processo legal substantivo conduzira a uma diminuição da deferência 
le^slativa, mas não à presunção de incofistiti/domlidade de um ato normativo pelo fato de ser ele 
constritor de certos bens ou liberdades. Em Lochner, fica explícito que, se o legislador não fundamentar 
de modo palpável o fim  pretendido, levantará a suspeita sob o ato produzido. A presunção, pois, passou a 
operar em favor da inconstituciomlidade, e, com isso, houve uma inversão do omts probandi: o estado 
teria que demonstrar a razoabilidade de seu ato, não bastando editá-lo e aludir a um propósito público, 
deixando a cargo da outra parte provar o contrário. Além disto, a Corte mostrou-se apta a perquirir os 
motivos do legislador, distinguindo os reais dos simbólicos. Iniciava a aplicar o apprcxich da presunção 
de inconstitucionalidade, em detrimento da presunção de constituciotialidade para atos nomiativos 
restritores da propriedade e da liberdade contratual.*
Os votos dissidentes centraram-se justamente nesta questão. Um deles foi proferido pelo Justice 
Harlani, acompanhado dos Justices White e Day. Nele foi admitido que o poder de policia dos estados 
era limitado, e não podia efetivar uma interferência inde\nda com os direitos de propriedade e liberdade, 
protegidos pelo devido processo legal. Entretanto, foi largamente argumentado que as Cortes somente 
estariam autorizadas a declarar uma inconstitucionalidade quando existisse um pleno e palpável excesso 
na utilização do poder de policia, e, em persistindo uma dúvida razoável acerca disto, ela deveria ser 
resolvida em favor do sopesar de fatos realizado pelo legislador. Em outras palavras, o Justice Harlam 
assumiu que, quando a validade de um ato normativo é questionada o ônus da prova cabe a quem 
questiona, isto é, gozam os atos dos legisladores áepresutição de validade. Se assim não for, presumir-se- 
á que o legislador operou de má-fé, havendo, então, uma alteração da tripartição de poderes e também da 
organização federativa, pois a Suprema Corte, com seus julgamentos, acabaria substituindo a ação dos 
legisladores estaduais. Remontando diretamente ao problema do caso Lochner, o Justice Harlam disse 
que a maneira, o grau e a ocasião em que um estado interfere na liberdade econômica dos cidadãos era 
uma das mais difíceis e discutíveis questões da ciência social, assim, a regulação de horas de trabalho
A presunção de mcomtitíícionalidcuk será estudada no capítulo IV, subitem 4.3 .3.
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disponibilizava espaço para honestas diferenças de opinião, e a responsabilidade de decisão nessas 
situaçõfô recai sobre as legislaturas, não sobre as Cortes.^'’"’
O Justice Holmes proferiu voto dissidente em apartado, bastante sintético, porém ácido. Criticou 
a atitude dos Justices que compunham a maioria da Corte, por estar aderindo a uma única teoria 
econômica e transferindo-a para a Constituição, ou seja, substituindo os desígnios do legislador não pela 
orientação da Constituição, mas por suas próprias convicções:
“Elsse caso é decidido à luz de uma teoria econômica que uma larga parcela da Nação não 
aceita (...) A Décima Quarta Emenda não abarca as Estatísticas Sociais do Sr. Herbert 
Speticer. (...) Uma Constitinção não pretende incorporar uma teoria econômica particular, seja 
ela a dopatenialismo e da relação orgânica do cidadão com o Estado ou a do laissez faire. Ela é 
elaborcuki para pessoas com visôes fundamentalmente diferentes, e a casualidade de pensarmos 
que certas opiniões são naturcás ou fcímiliares ou novas ou mesmo chocantes não pode concluir 
nosso julgamento sobre a qiÁestão de se as leis cjue as incorporam conjlitam com a Constituição 
dos Estados Unidos
O ponto nodal da critica elaborada pelo Justice Holmes era a adesão exacerbada da Corte a uma 
teoria econômica específica, e a acusação da inserção dela no texto constitucional, com conseqüente 
substituição dos julgamentos legislativos pelas preferências dos Justices que compunham a maioria da 
Corte. Não se pode, sobremaneira, compreender o posicionamento do Justice Holmes como avesso à 
doutrina do devido processo legal substantivo ou ao approach da presimção de inconstitucionalidade. 
Ele não se opunha nem a uma nem a outra, mas sim ao excessivo e exclusivo uso delas no campo 
econômico, com supervalorização dos direitos de liberdade econômica e de propriedade, dos ditames do 
Estado Liberal e do danvinismo social *
Em 1908, a Corte manifestou-se no conhecido ca^A dair t. United States^^^ no qual invalidou 
uma seção de uma lei do Congresso que tipificava como crime sujeito à pena de multa a imposição da
Em que jjese a forte argumentação neste sentido, referindo, inclusive, as indesejadas conseqüências de longo 
alcance que a decisão da maioria ensejaria. Justice Harlam também adentrou na discussão da salubridade da profissão de 
padeiro e confeiteiro, optando pela insalubridade, após referir estudos médicos e estatísticas trabalhistas. Id.
Lochner v. Axni’ York. 198 U.S. 45 (1905). Cit. "Tíiis case is decided upon cm economic theoiy m'Jiíc/i a large 
pari o f the coimtry doe not entertain. (...) The Fourteeníh Amendmení does not enact\ír .  Herbert Spencer ’s Social Statistics. 
(...) a Constitution is not intended to embody a particular economic theoiy, whetiier ofpatemalism atid the organic relation 
o f the Citizen to the State or o f laissez faire. It is made for people offundamentalW different views, and tfre accident ofoiir 
finding certain opinions natural and familiar or novel and even shocking ought not to conclude our judgemem upon the 
question whether .uatutes embodymg them conflict whit the Constitution o f the United States ”
A aceitação de Holmes da doutrina do substantive due process o f Icnv ficará notória quando for estudada sua 
aplicação em outros campos, primordialmente no da liberdade de e^ressão. Infra, subitem 3.1.3.
Os contratos de emprego com cláusula obstaculizadora da sindicalizaçào dos empregados são conhecidos como 
yellow dog contracts. Adair fora condenado por despedir um empregado de uma companhia transportadora de pessoas e 
cargas, chamado Coppage, apenas porque ele era membro do sindicato de sua categoria profissional. Adair não fiandou a 
despedida de Coppage em nenhum outro motivo e, por tal, incidiu sobre ele o pagamento de uma multa de cem dólares 
($100,00). Adair v. United States. 208 U.S. 161 (1908). Disponi^■el em: «httpi/Av-wwZ.law.comell.edu/cai- 
bin/foliocgi.exe/historic/auer^'=fGTOup+208+U.S.+161 iKrLevel+Case+CitationiIlíGTOup+citemenuin/doc/lfg)! 1/hit heading 
sAvords=4/hits onlv?» Acessado em; 22/05/2001.
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condição, por parte do empregador, da não-sindicalização do empregado ou do candidato a uma vaga, ou 
a discriminação ou dispensa de um empregado por ocasião de sua participação em um sindicato. Através 
do exame isolado dessa seção do Ato do Congresso, a Corte emitiu sua opinion, na voz do Justice 
Harlam. Ele tomou como pergunta nuclear a ser respondida no caso a possibilidade de o Congresso 
tipificar como crime federal a dispensa de um empregado pelo simples fa to  de sua participação em um 
sindicato, a pretexto de garantir o livre e pacífico fluir do comércio interestadual. Respondeu-a 
negativamente, ílilcrado em dois motivos. Primeiro, porque patrões e empregados adultos eram partes 
capazes, aptas a contratar e defender seus interesses de per si. encontrando-se em igualdade de condições 
Um empregador tinha o direito, situado dentro da liberdade contratual e da propriedade, de formular os 
termos de um contrato, da mesma maneira que um empregado tinha o direito de aceitá-los ou não. Deste 
modo, o Estado não poderia compelir alguém a manter um emproado que não desejasse, ou um 
empregado a permanecer em um emprego, salvo estipulação contratual de termo. A despedida e a 
demissão eram direitos das partes, que podiam fazer uso delas por qualquer razão, mesmo que 
caprichosa. Assim, a seção questionada invadia excessivamente a esfera da liberdade contratual e o 
direito de propriedade das partes. Segundo, a liberdade contratual e a propriedade podiam ser restringidas, 
mas somente quando o meio eleito na medida constritora guardasse direta ligação com o fim  pretendido. 
A Corte não encontrou uma substattcial e real correlação entre o meio -  proibição de yellow dog 
contracts, discriminação e dispensa de empregados sindicalizados -  e o fim , regulação do comércio 
interestadual. Entendeu que a realização de um bom trabalho não dependia da sindicalização ou não, e 
que a segurança das pessoas e cargas não se relacionava diretamente com isto.' °^’
Neste caso, foram proferidos dois votos dissidentes, um pelo Justice McKenna e outro pelo 
Justice Holmes. Aquele acusou a maioria por não ter ofertado a proeminência adequada a questões 
determinantes. Destacou, em primeiro lugar, que a liberdade tutelada pelo devido processo legal da 
Quinta Emenda não significava a liberdade contra toda e qualquer restrição governamental, mas somente 
contra regulações desprovidas de razoabilidade. Depois, discutiu o processo de verificação da 
razoabilidade levado a cabo pela maioria e considerou-o defectivo por dois fatores. O primeiro, porque a 
Corte insularizou uma seção de uma lei, e a avaliou em desconexão com o restante do texto, e, por isso, 
buscara a razoabilidade por considerações abstratas demais, operacionalizando a conexão meio-fim 
através do exame áo fim  pretendido por toda a lei e do meio caracterizado em uma única seção desta 
mesma lei. Segundo seu entendimento, mesmo se a seção, sozinha, não guardasse correlação com o fim , 
deveria ser tomada por razoável se, quando vista integrada às demais seções, possuísse tal correlação, 
ainda que indiretamente. O segundo fator alegado foi que a Corte não dera a devida atenção á realidade
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circundante do caso, determinando o razoável através da suposição de que o Congresso baseara-se na 
especulação de males incertos e não nas experiências que o Congresso havia de fato confrontado ao editar 
a medida Por fim, além de optar pela razoabilidade da seção, reconheceu a disparidade de condições de
308  *barganha entre patrões e empregados. O Justice Holmes novamente emitiu um enxuto e incisivo voto 
dissidente. Alegou que a questão posta no caso não era a formulada pela Corte, mas sim se o trabalho era 
passh’el de regulações como ta l Acusou a Corte de esticar ao máximo a liberdade contratual, dizendo 
que a Constituição não proibia que ela fosse regulada, concordassem pessoalmente os Justices com isto 
ou rào. Viu razoabilidade nas conexões meio-fim de Justice McKenna, mas aduziu que se o único 
propósito da seção fosse promover a sindicalização, ainda assim seria válida, já que proibia a parte mais 
poderosa da relação empregaticia de tratar injustamente e discriminar a parte mais fraca.
No rumo deAdair, a Corte decidiu, alguns anos depois, o caso Coppage v. Kcaisas^ '^ '^  A Suprema 
Corte, cuja opinion foi proferida pelo Justice Pitney, não recusou a constitucionalidade da lei, mas a de 
sua forma de interpretação e aplicação. Considerou que era legítimo ao legislador negar-se a aceitar 
contratos feitos sob coação, mas que, no caso, não havia nada similar, pois um patrão simplesmente 
oferecera um novo termo contratual a um empregado, e a fragilidade fmanceira de uma parte não poderia 
ser compreendida como ensejadora de coação. A Corte entendeu que emproado e empregador eram 
livres, capazes e se encontravam em igualdade de direitos e, assim sendo, a insistência de uma parte em 
uma condição não tomaria ilegal um contrato porque uma das escolhas envolvia sacrifício pecuniário. 
Oferecer uma condição contratual, manter um empregado, sair do emprego eram todas opções 
constitucionalmente garantidas pela liberdade contratual, e igualmente importantes tanto para os 
capitalistas como para os trabalhadores. Este caso não foi distinguido principiologicamente de Adair, e, 
portanto, foi afirmado que um empregado não poderia ser compelido a permanecer em um emprego, 
tampouco um patrão a manter um empregado indesejado. As seções da lei foram tomadas por irrazoáveis.
^  Quanto ao primeiro aspecto, o Justice Mckenna demonstrou que a lei previa um esquema de arbitragem para a 
solução pacífica de controvérsias trabalhistas envolvendo empresas transportadoras. Os sindicatos tinham importante papel no 
esquema arbitrai. Por isso, a despedida, a não-contratação e a discriminação de empregados sindicalizados teriam o condão de 
frustrar o funcionamento da arbitragem. Quanto ao segundo, lembrou os grandes problemas enfixjntados pelo país com greves 
e piquetes de empregados de transportadoras interestaduais e a falência de leis anteriores do Congresso em preveni-las. Id.
^  Tratava-se da constitucionalidade de duas seções de uma lei do Kansas. A primeira proibia empregadores de 
coagir, influenciar e compelir a assinatura deyellow dog contracts. A segunda estipulava pena de multa ou prisão. Coppage, 
empregador, requereu que um de seus empregados assinasse um termo comprometendo-se a retirar-se do sindicato ao qual 
pertencia. O empregado recusou-se a assinar e a sair do sindicato, e foi demitido. Neste curso, Coppage foi condenado, uma 
vez que a Corte interpretou a requisição de adesão ao termo como coação, consideradas as diferenças de status entre patrões e 
empregados. A Corte estadual manteve a condenação, acatando que as diferenças de riqueza entre patrões e empregados 
tomavam um termo contratual, como o discutido no caso, uma coação, e traduziam uma interferência dominadora dos patrões 
na vida e na liberdade dos empregados, interferências estas sem qualquer conexão com serviço prestado pelo empregado. 
Coppage V. Kansas. 236 U.S. 1 (1915). Disponível em: «http://casela\v.findla\v.com/scripts/getcase.pl ’court=us&\ol=236&i 
nvol=l» Acessado eiu; 22/05/20 01.
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uma vez que retiravam a liberdade do empregador e davam vantagem ao empregado, sem possuir 
conexão com a moral pública. 310
O Justice Holmes dissentiu mais uma vez, salientando a desigualdade entre patrões e empregados 
e asseverando que a razoabilidade não pode ser verificada de acordo com o que os membros da Corte 
pensam ser certo ou errado, mas de acordo com o veredito de homens razoáveis.^” O Justice Day, 
também em voto dissidente, atacou a absolutização e a sacralização do direito de liberdade contratual e a 
utilização de fórmulas universais e precisas para a determinação dos interesses que deviam prevalecer em 
cada caso. Criticou a QxacerhíLção áàpresinição de imonstitucionalidade e negou que os moti\>os ocultos 
do legislador pudessem ser levantados, dizendo ser impossivel à Corte penetrar no coração de cada um 
dos membros do Legislativo. Ademais, reconheceu a liberdade de adesão sindical como parte da 
liberdade de associação protegida pela Constituição. Então, o que se tinha em jogo era o conflito de duas 
liberdades, e o Justice Day não vislumbrou motivos para a liberdade contratual ser mais sagrada ou 
intangível do que a liberdade de associação.' '^ ^
É fâcil perceber que a Corte, em Adair e Coppage, imprimiu potência à liberdade contratual, 
tomando-a obstáculo às leis intensificadoras do poder de barganha dos empregados diante do já possuído 
pelos empregadores. Ao defender a liberdade contratual, a igualdade de condições entre patrões e 
empregados e ao aplicar o teste da razoabilidade, a Corte empregou termos peremptórios, absolutizantes. 
No que toca ao teste da razoahilidade, passou a exigir, para sua satisfação, uma relação direta, clara e 
insofismável entre os meios adotados e os fim  pretendidos pelos atos normativos constritores da 
liberdade contratual e da propriedade. Não bastava mais, como ocorria nas formulações originárias da 
doutriiKi do devido processo legal substantivo, do Justice Field, e do tesie, do Jusrice BrowTi, a existência 
de um nexo de causalidade ligando os meios e os fim , necessitava-se, agora, de uma ligação intensa, isto 
é, de um elevadíssimo grau de conexão. Vê-se, portanto, que esses casos ilustram os passos da Corte em 
direção a um maior ativismo judicial e sai consentâneo afastamento da auto-contenção judicial, pois além 
de adentrar no mérito das escolhas dos poderes legislativos e executivos, depresimii-los inconstitucioncris 
em algumas situações, a Corte iniciava a fazer uso de uma profunda averiguação dos motivos desses 
poderes e a exigir, para a razoabilidade de uma medida, uma conexão clara e direta entre os meios e os 
fim . A partir de então, tomava-se muito difícil a uma medida escapar desse teste.
Id. Voto áQ.Justice Holmes.
Id. Voto de Justice Day.
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No mesmo ano àtAdair, a Suprema Corte deslindou o conflito Mw/fer v. State o f Oregon,^ ^^ no 
qual foi sustentada uma lei do estado de Oregon que fixava jornada máxima de dez horas diárias para 
trabalhadoras de indústrias, lavanderias, e estabelecimentos mecânicos. Embora esta manifestação da 
Corte pareça, num primeiro olhar, progressista e formadora de um novo precedente, derrubando Lochtier, 
tal impressão não resiste ao exame apurado do caso. Apesar de seu efeito progressista -  sustentação de 
uma lei que fixava jornada máxima sua fiindamentação não permite que seja tomada como um novo 
precedente e, muito menos, como progressista. Isto porque a decisão foi fulCTada na superioridade 
masculina e na conseqüente inferioridade feminina. A lei não foi sustentada por reconhecer os 
trabalhadores como uma classe específica, digna de tutela estatal, mas porque as mulheres trabalhadoras 
formam uma classe especifica, que não se encontra em igualdade de condições, uma vez que não 
possuem a mesma capacidade que os homens. A conexão com o interesse público foi encontrada, nos 
seguintes termos: a) mulheres, além do trabalho externo, cuidam de seus lares e de seus maridos; b) 
mulheres precisam ter sua saúde resguardada, pois o fenômeno da maternidade interessa a toda a 
comunidade, pela sobrevivência da raça; c) mulheres necessitam de tempo para educar crianças, e nisto 
há intenso interesse social. Assim sendo, a restrição à liberdade contratual, neste caso, não operaria 
somente em benefício da classe feminina, mas de toda a comunidade.^
No ano de 1917, houve manifestação da Suprema Corte no caso Bunting v. Oregoti^^' no qual 
debatia-se a consonância de uma lei que fixava jornada máxima de dez horas diárias para os trabalhadores 
e trabalhadoras de moinhos, fábricas e indústrias -  ressalvados os vigias e empregados de manutenção 
emergencial com a Décima Quarta Emenda. A lei previa a possibilidade de contratação de três horas- 
extras diárias, em situações excepcionais, sempre adicionadas de cinqüenta por cento de seu valor normal.
Um propnetário de uma lavanderia fora condenado ao pagamento de uma multa por contratar empregadas por 
mais de dez horas diárias. Esta decisão é, atualmente, alvo de inúmeras criticas pelo seu teor intensamente sexista, e foi 
seguida em outros casos deslindados pela Corte Maior estadunidense: Miller v. Wilson. 236 U.S. 373; Riley’ v. Massa. 232 
U.S. 671; Bosley v. McLaughlm. 236 U.S. 385. Entretanto, um determinado momento da argumentação produzida em Muller. 
faz lembrar os princípios hodiemamente usados na affimialive action, pois nele se salienta que, à época, as mulheres já 
hawam atingido um grau de emancipação, mas que o longo período de subjugo e de privação de educação ainda não havia 
sido totalmente superado, sendo este mais um motivo justificador da especial tutela do estado. Este argumento, toda\ia, foi 
apenas pontual, e não decisivo. Cf Muller v. Oregon. 208 U.S. 412. (1908). Disponível em: «http://caselaw.fmdlaw.comy 
scripts/getcase.p 1 ?court=us&vol=208&invol=412» Acessado em: 21/05/2001. Adkins v. Children’s Hospital. 261 U.S. 525 
(1923). Disponível em: «http://caselaw.fíndlaw.com/scripts/getcase.pr?court=us&\ol=261&invol=525» Acessado em: 
21/05/2001. Acerca da affimiative action \ide: DWORKIN, Ronald. Freedom's Law . The moral reading of the american 
constítution. Cambndge: Har\'ard Universit)', 1996, p. 01, 03; 12; 31; 37; 43, 74; 81; 157-159; 157-161; 294-295; 299-300: 
307-308; 315; 317; 318; 325- 326. WOLFE, Christopher. Op. Cit, p. 362. TRIBE, Laurence H. American ConstitutionaL.. 
Op. Cit., p. 1521 e ss. TRIBE. Laurence H. On reading...Op. Cit, p. 64: 80; 116.
Cf. Muller v. Oregon. 208 U.S. 412 (1908). Cit.
Bunting havia sido condenado ao pagamento de uma multa por contratar Hammersly para trabalhar por treze 
horas diárias, sem a presença de condições excepcionais e sem o pagamento superior das horas excedentes à décima. A 
alegação principal de Bunting, ao atacar a inconstitucionalidade da lei, baseou-se no tato de ser ela uma lei salarial, e, por 
isso, inconstitucional, uma vez que retirav-a propriedade de uma pessoa e transferi-a para outra, sem motivo justificador. 
Bunting V. Oregon. 243 U.S. 426. (1917). Disponível em: <dittp://caselaw.fmdlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us<fevol=243 
&invol=426» Acessado em: 22/05/2001.
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o  voto da maioria, proferido pelo Justice McKenna, foi construído em tomo de duas questões centrais. A 
primeira dizia respeito à legitimidade ou não do exercicio do poder de polícia. A segunda, prejudicial à 
primeira, à classificação da lei, se salarial, e portanto trabalhista, ou se uma medida protetora da saúde dos 
trabalhadores. Se a lei fosse tomada como salarial, o uso do poder de polícia não estaria de acordo com o 
devido processo legal da Décima Quarta Emenda. A Corte optou por classificar a lei como protetora da 
saúde, uma vez que em situações normais o salário dos trabalhadores permaneceria no valor normal, isto 
é, n^ou-se a classificar a lei como salarial, pois o salário era afetado apenas em determinadas 
circunstâncias. Aderindo à classificação de medida de saúde, a Corte afirmou que a regulação de horas de 
trabalho podia, sim guardar correlação com a proteção da saúde dos trabalhadores, salientando que a 
constitucionalidade de um ato normativo não podia ser examinada pelo grau de exatidão dos remédios 
que prevê, e que o Legislativo carecia de oportunidades para o aperfeiçoamento da legislação, tarefa que 
demandava um certo tempo. Nestes termos, sustentou a lei, \’islumbrando conoão entre a regulação de 
horas de trabalho -  meio - e a saúde dos empregados
Nota-se que a Corte, em Bwrting, decidiu em sentido contrário a Lochíer, sem sequer mencionar 
este caso. Segundo Wolfe, a Corte derrubou Lochner "stib silentio”,^ ^  ^ pois aceitou que a regulação da 
jornada diária pode estar correlacionada com a saúde. Além disso, a lei discutida em Biaiting ia mais 
longe que a derrubada em Lochner, já que determinava pagamento de valor adicional para as horas 
extraordinárias. Wolfe questiona, ainda, a classificação ofertada à lei; se a Corte efetivamente a 
compreendai como uma medida de saúde, por que aceitou o pagamento adicional como uma forma de 
proteção á saúde"^  Em que o valor extraordinário resolve questões de insalubridade? Ainda segundo 
Wolfe, a Corte, ao manter a lei, tratou-a como trabalhista, embora tenha negado formalmente esse caráter. 
Ronald Rotunda, por seu tumo, deixa em aberto a indagação: Bmningderrubou ou nãoLochiei^^^
No final da década de 1920, a Suprema Corte deslindou o caso Adkim  v. Childm i 's HospitaC^"  ^
no qual a constitucionalidade de um ato congressual que estabelecia modos de fixação de salários
A Corte ressaltou, também, que a lei não estipulava uma jomada fixa, inescapável, mas previa exceções -  treze 
horas com maior remuneração -  flexibilÍ2ando a aplicação e o atendimento dos objetivos. Id.
' WOLFE, Chnstopher. Op. Cit., p. 151.
No anazoado do voto majoritário encontra-se, sem referência à fonte, parte da argumentação utüizada pelo 
Justice Harlam no caso Lochner v. New York, na qual buscava compro\'ar a relação entre regulação da jomada de trabalho e a 
saúde dos trabalhadores. Cf. Buntmg v. Oregon. 243 U.S. 426. (1917). Cit. WOLFE, Christopher. Op. Cit.. p. 152. 
ROTUNDA, Ronald. Op. Cit., p. 354.
A lei do Congresso providenciava meios, procedimentos e critérios para a fixação de salários para mulheres e 
crianças. Detemiina\-a que fosse formada uma secretaria, composta por três membros, um empregado, mn empregador e 
alguém do povo, com o tito de levantar os salários recebidos por mulheres e crianças no Distrito, com poderes para realizar 
audiências, ouvir testemimhas e coletar provas. Se esta secretaria concluisse pela insuficiência dos salários pagos, em uma 
determinada profissão, para o suprimento das necessidades de sobre\i\ência e preser\ação da moral, poderia com ixuar uma 
Conferência. Esta Conferência teria poderes para, após a oiti\'a pública dos envohddos, fixar um valor salarial mínimo. As 
violações deste ralor, por parte dos empregadores, ensejariam pena de multa ou de prisão. Apenas uma exceção era pre\ista: 
mulheres com idade a\ançada ou algum tipo de invalidez que afetasse a capacidade produtiva poderiam receber salános
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mínimos para mulheres e crianças no Distrito de Columbia estava em pauta, O voto majoritário foi 
lavrado pelo Justice Sutherland, que, de início, sustentou quatro premissas; a) a liberdade contratual é 
protegida pelo devido processo legal; b) patrões e empregados são partes iguais e possuem igual direito 
de obter os melhores termos que puderem em uma barganha privada; c) a liberdade contratual age em 
benefício tanto de patrões como de empregados; d) a liberdade contratual não é absoluta; ela é a regra 
e as restrições, plausíveis apenas em situações excepcionais, são a exceção A partir da última 
premissa, formulou a questão nuclear do caso: estão presentes, neste caso, circunstâncias excepcionais 
que justificam a utilização da exceção? Respondendo-a, o Justice Sutherland fez um pequeno inventário 
das situações de excepcionalidade nas quais a Corte aceitara como legítima a restrição da liberdade 
contratual. Negou a derrubada de Lochner e seus princípios e diferenciou Adkim  de M ulkr e de 
Binitifig.^ ^^ Optou pela inconstitucionalidade da lei, pois não encontrou as circunstâncias excepcionais 
hábeis a justificá-la e também não vislumbrou razoabilidade no critério de fixação do valor mínimo do 
salário -  necessidade - nem ligação entre o meio e os declarados -  proteção da moral das 
trabalhadoras. Um dos pontos nodais de invalidação foi o critério necessidade. 0  Justice Sutheriand 
argumentou que ele era exageradamente vago e variável, não havendo como tomá-lo por base. Aduziu 
que esse critério punha dois valores em jogo, duas determinações éticas, em um pólo, um salário 
adequado á sobrevivência; noutro, o valor do trabalho. Salientou que aquele seria um argumento falacioso 
em suporte da validez de qualquer lei, pois extraía do empregador um pagamento arbitrário, sem qualquer 
conexão com seu negócio ou com o contrato de trabalho. Segundo ele, a subsistência das trabalhadoras 
era um fator estranho à relação empregaíícia, e o ônus pela sobrevivência de alguns não poderia recair 
sobre os omhros de outros Acrescentou que justiça social, por si só, não justificava a restrição da 
liberdade contratual, fiisando que sua preservação respeita e exalta o bem comum.'^*’
O Chief Justice Taft dissentiu da maioria da Corte, centrando seu voto x\2l falsa dicotomia posta 
entre medida de saúde e medida trabalhista. Ele argüiu que, se uma lei que determinava horas de trabalho
inferiores ao mininio. A manifestação da Corte em Adkim resohia simultaneamente dois conflitos. No primeiro, um hospital, 
que acordara com diversas mulheres salários inferiores aos mínimos estabelecidos para as profissões que elas exerciam, 
questiona\-a a constitucionalidade da lei. No segundo, uma trabalhadora, ascensorista de um hotel. considera\’a a lei 
inconstitucional, pois alegava que estava satisfeita com o recebimento de um salário inferior ao fixado para seu trabalho, ao 
qual aderira espontaneamente. Todavia, em razão da lei, perdera seu emprego, pois o hotel a despedira por não poder arcar 
nem com o valor mínimo fixado, nem com o risco de pagar a elevada multa pelo descumprimento da lei. .Adkim v. Chikiren 's 
Hospital. 261 U.S. 525 (1923).Cit.
Diferenciou de Bunting porque neste a Corte assumira que a lei era regulatória da jornada de trabalho e, portanto, 
era uma medida de salubridade, não trabalhista. Em Adkim, discutia-se uma lei trabalhista, autorizadora da fixação de 
salários. Distinguiu de M ulkr não pelo teor argumentativo, mas porque admitiu que nos \'inte anos que se colocavam entre 
cada um dos casos, a condição de emancipação feminina havia sido laicamente incrementada. Então, a alteração das questões 
sociais que se apresentaram num e noutro caso conduziam á perda da razão de ser do arrazoado fulcrado na dependência 
femmina. kl.
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estava ligada à saúde dos trabalhadores, por que uma que fixava padrões salariais mínimos não estaria'’ 
Por que o efeito de uma era menos nocivo à liberdade contratual que o da outra? Ele criticou, em termos 
sutis, a exagerada adesão da Corte à proibição de regulações salariais, ao tratá-las sempre como violativas 
da liberdade contratual. O Justice Holmes, como de costume, dissentiu fortemente. Afirmou que se 
muitos homens razoáveis eram capazes de abalizar uma regulação, se diversos estudos se mostravam 
favoráveis a ela -  estudos mais profiindos do que o que qualquer um dos Justices poderia empreender 
sobre o tema -  e se a única objeção que estes Justices podiam fazer à lei estava dentro dos vagos 
contornos do devido processo legal, ele não poderia concordar. Dessa forma, optou pela 
constitucionalidade da lei. Acusou, ainda, os Justices de terem transformado uma generalidade inócua -  a 
liberdade contratual -  em um
Os casos colacionados traduzem as principais manifestações e aplicações do ecoiiomic 
siibsicoítwe due process o f law pelo Pretório Excelso norte-americano.'^^"* Sob sua égjde, diversos outros 
foram destrinchados. Na maioria das vezes, a Corte manteve-se atrelada à intensa preservação da 
liberdade contratual e da propriedade, e ao estreitamento do conceito de mgócios afetados pelo interesse 
público, inconstitucionalizando, em nome do liberalismo econômico, inúmeras regulações estatais 
constritivas desses direitos ou reguladoras de atividades empresariais e negociais m o afetadas pelo 
interesse público. Apenas em alguns campos e em alguns momentos a Corte suavizou a aplicação deles, 
sendo mais conivente com tais medidas oriundas do poder de policia dos estados ou do Congresso 
Nacional, a saber: a) nas situações em que vislumbrava a presença de monopólios, oligopólios e outras 
associações que criavam obstáculos à liberdade mercatória, a Corte mantinha as medidas como 
constitucionais, pois compreendia que, nesses casos, o mercado livre estava comprometido; b) quando 
percebia a ocorrência de situações emergenciais, principalmente aquelas fmto da Primeira Grande Guerra 
e do periodo que a ela imediatamente se seguiu, a Corte sustentava as medidas, por seu cunho de 
excepcionalidade e transitoriedade.^^'
O exame empreendido de todos esses casos tem o condão de oferecer uma ampla compreensão 
da operacionalização e da prática da cláusula constitucional, da doutiina que lhe conferiu substantividade 
e do teste da razoabilidade. A análise permite apreender que a aplicação do devido processo legal
322■ Id. Voto áo Justice Tall. 
\ 1
324 ,Id. Voto do.Justice Holmes.Orlando Bitar assim comentou a força do precedente formado em Adkim: “.4kim Children ’s Hospital tomou- 
se a expressão clássica da identificação da economia laissez faire com a garantia comtimcional. Durante os anos .seguintes, 
o caso fo i repetidamente citado como amplo precedente para uma larga interpretação do alcance do contraio lixre. Debaixo 
do precedente, várias leis estaduais de salário mmimo tomaram-se vãs, sob a presunção de que a Décima Quarta Emenda 
impinha restrições sobre o poder de policia dos estados semelhantes às que a Quinta Ememla imptmha ao Congresso 
\acional”. BITAR, Orlando. A leL.. Op. Cit., p. 127.
Cf. KEYNES, Edward. Op. Cit., p. 130-131.
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substantivo não é mecânica, baseada em lógica dedutiva, mas centrada na argumentação, não sendo 
satisfeita com uma referência simples, como a mera remissão ao dispositivo constitucional. Ela carece de 
um discurso justificador maior, pois a verificação de seu cumprimento não se manifesta através do tudo 
ou nada; ao contrário, envolve um largo espectro de situações e fatores, que variam desde políticos e 
econômicos até morais. Por isso, os tipos de regramentos constitucionais construídos nos argumentos dos 
Justices e seus efeitos conduzem facilmente à qualificação da Corte como ativista, conforme explicar-se- 
à a seguir.
A Era Tradiciom! da Judicial Review foi marcada pela crença na objetividade do texto 
constitucional. Acreditava-se que ele possuía um conteúdo claro, fixo e definido, que se mostraria ao 
intérprete conforme intencionado no momento de sua produção legislativa e que a função de interpretar a 
Constituição consistiria em descobrir a vontade do povo inserta no documento, aplicando-a aos casos 
concretos. No curso do tempo, as cláusulas nele apostas abarcariam novas situações e fatos, sem, no 
entanto, alterar seu contaído. Através do recurso a re^as conhecidas e compartilhadas de interpretação, 
fiilcradas em lógica dedutiva, os juizes chegariam a este sentido intentado, descortinando-o. 
Independentemente do resultado angariado com esta interpretação, ela seria aplicada, transcendendo 
considerações políticas e sociais, consideradas menores. Esta atuação neutra dos juizes, baseada no 
simples cotejo norma inferior/norma superior, ficou conhecida como jurisprudência declaratóha Isto é, 
aos juizes era dado declarar o significado da norma constitucional objetivamente. Nega-se, neste 
approach, a possibilidade de os juizes efetuarem escolhas políticas e valorativas, sua função é mecânica. 
Foi marcante r\e^a. Et a ã. deferência legislati\’a, ou seja, um profundo respeito judicial pelas escolhas dos 
legisladores. A inconstitucionalidade de uma lei somente poderia ser declarada em caso de clara violação 
do texto constitucional. Se houvesse uma dúvida razoá\>el acerca de sua constitucionalidade, ela operaria 
em favor do poder Legislativo.* Compare-se, agora, a possibilidade de adequação desta visão com a 
doutrim  do devido processo legal substantivo.
A doutrim  do devido processo l^ a l substantivo escora-se em uma assunção basilar; ao governo 
é vedado privar as fKSSoas da vida, propriedade ou liberdade arbitrariíwteníe. O Estado, por sua própria 
natureza, é diotumamente compelido a produzir regramentos que, de uma forma ou de outra, em um grau 
maior ou menor, penetrem na esfera de vida, propriedade ou liberdade das pessoas. Ao aplicar a 
doutrina, a Suprema Corte impôs-se a tarefa de avaliar esta massa de atos normativos, através de uma 
indagação-c/jm í^?; o que é imia privação arbitrária? Essa questão, aparentemente cândida, guarda em si a 
admissão de uma função de caráter essencialmente legislativo no controle de constitucionalidade.
Vide supra. Capitulo I, item 1.2.2. Vide, também, infra. Capitulo W. item 4.3.3.
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bastante diferente do padrão tradicional. Uma vez que a Constituição, em sua literalidade, não define o 
que é arbitrário, nem é capaz de conduzir a uma resposta objetiva, recai sobre os ombros dos juizes definir 
o que é arbitrário ou não em uma situação dada. Os cânones tradicionais de interpretação, com esteio na 
lógica dedutiva, mostram-se inadequados e insuficientes, não há como conferir a existência ou não de 
arbitrariedade por meio deles. Para responder à questão, os juizes penetram em escolhas valoratwas 
{value choices), que abarcam, além da literalidade da Constituição e da intenção dos framers, valores e 
crenças externos à textualidade constitucional.
Ora, se os conceitos da Era Tradicional apregoavam que a interpretação constitucional era uma 
tarefa objetiva, de descoberta do sentido das cláusulas constitucionais e que a dúvida interpretativa 
deveria operar em favor do legislador, fica explicito que a Suprema Corte estava se apartando desses 
conceitos quando aplicava a doutritia do devido processo legal substantivo. A cláusula vaga, abstraía, 
adquirira um contaído, e isso ocorria também com os direitos por ela tutelados. Na ausência de guia 
constitucional especifico, a conferência desse significado não se deu mecanicamente; os juizes realizaram 
escolhas politicas, calcados em elementos do direito iiatural, higher law, contrato social e outros 
elementos extraconstitucionais, inseridas aí questões econômicas, sociais e politicas. A partir do sentido 
assim impresso, avaliaram a constitucionalidade dos atos normativos. Se o approach ti-adicional fosse 
levado a cabo, a mgneza favoreceria o respeito pelas escolhas dos legisladores, que contariam com um 
amplo poder de conformação. Sendo abstrata a cláusula e abstratos os direitos sob sua garantia, não 
estaria configurada a clara afi^onta ao texto constitucional, mas a dúvida razoável, fato que denunciaria a 
impossibilidade de realização do controle de constitucionalidade. Os Justices estavam, pois, a determinar 
politicas, através da construção de cláusulas constitucionais essencialmente vagas e, com isso, diminuiam 
substancialmente deferência legislativa.
Assim agindo, a Corte não apenas impulsionou o controle de constitucionalidade como conferiu- 
lhe um novo teor. Pode-se apontar uma diferença quantitativa e duas qualitativas entre este no\x) padrão 
de constitucionalidade e o anterior: a) um sensível aumento dos casos passíveis de revisão, considerada a 
inexigência de clara afi-onta ao texto constitucional; b) uma mudança na tarefa judicial, que, pela 
possibilidade de empreender escolhas políticas e valorati\m, aproxima-se da flinção legiferante; c) uma 
relativização da deferência legislativa, por ocasião da constmção judicial de cláusula vagas.
No intervalo estudado, nota-se que a Suprema Corte buscou determinar o arbitrário, realizando, 
para isso, escolhas valorati\m  e traçando políticas. Nota-se, ainda, que essa prática alterou 
substancialmente os moldes do controle de constitucionalidade e diminuiu a diferença qualitativa entre a 
fiinção judicial e a legislativa. Entretanto, toda esta gama de mudanças não foi acompanhada de um
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aporte teórico novo; os Justices não explicitavam nem reconheciam esta nova postura, apenas aplicaram- 
na oculta sob as roupagens áàEra Tradicional Não aheraram sua auto-imagem; viam a si mesmos como 
interpretando o texto, descobrindo seu sentido, oferecendo o conteúdo objetivo à cláusula due process q f 
law e aos direitos sob sua tutela, conforme intencionado pelos jramers. Estavam convencidos de que 
realizavam as mesmas ílinções que a Corte sempre realizara. O caminho que conduzia do ju iz intérprete 
ao ju iz athnsta não foi assumido e teorizado; foi apenas trilhado.'^^^
A identidade essencial àz.Era de Transição é justamente este paradoxo. De um lado, os Justices 
agiam de uma novaforma, eram ativistas, traçavam políticas, e apresentavam um baixo teor de deferência 
legislativa. Por outro lado, sustentavam o substrato teórico da Era anterior, aendo que aplicavam 
objetivamente a Constituição, interpretcnido o devido processo legal e fazendo valer a intenção origim! 
dos fowiding faihers. Outro marco desta era também é paradoxal. Os Justices faziam uso do athismo 
apenas em algumas searas, mormente a econômica, mantendo, em outras, o patamar tradicional
A existência desse paradoxo logo se mostraria letal. As políticas traçadas pela Corte por meio de 
sua novel postura ativista a conduziriam a um embate fatal com os demais poderes de Estado. E, como 
resultado desse embate, a doutrina do devido processo legal substantivo seria reputada culpada e 
condenada à morte. O Justice Black declararia sua morte e celebraria seu enterro. É este funeral 
prematuro da versão substantiva da cláusula que será abordado no item subseqüente.
2.3 AEMERaÈNCIADOESTADOraBEM-ESTARSOCIALEODEVnX)PROCESSOLEGAL Substantivo 
Eca«avDco
Durante três décadas, o Justice Holmes fez questão de demonstrar sua discordância com a 
posição da maioria da Corte em inúmeros casos envolvendo a aplicabilidade da faceta econômica do 
devido processo legal substantivo. Seus votos não se destinavam à desconstrução ou ao ataque da 
formulação da doutrim , de sua possibilidade ou de sua utilidade. O Justice Holmes não se atinha à 
negação da doutrim  em si, dissentia do modo como a Suprema Corte estava a utilizá-la. O problema por 
ele apontado referia-se unicamente à aplicação da doutrina na seara econômica, impositiva de uma visão 
específica do Estado e de sua fiinção neste campo. Freqüentemente foi bastante incisivo nas acusações 
que fez á Corte, denunciando a prisão dos demais Jíistices ao constitucionalismo laissez faire e ao 
daru inismo social. Opunha-se à extensão máxima que a Corte havia conferido à liberdade contratual e á 
propriedade, com a conseqüente identificação desses conceitos expandidos com a cláusula due process q f
Cf. WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 157 e ss.
Id. p, 156-161. importante anotar que na Era Transidonal os princípios que receberam construção judicial e 
deram ense jo á postura ativista Ãj Suprema Corte foram o due process o f Icm' e a cláusula do comércio.
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Im ’. 0  Justice Holmes afirmava que a Constituição deveria ser lida de modo a acomodar diversas 
concepções de Estado, por isso, a existência de um motivo razoável para a edição de um ato normativo 
constritor dos direitos de vida, liberdade ou propriedade seria capaz de satisfazer o devido processo legal 
substantivo econômico, não apenas o motivo preferido pelos Justices. Outro ponto de oposição era a 
utilização da presunção de imonstitiiciancãidade nas questões econômicas. Segundo ele, as questões 
econômicas constituiam o campo de atuação preferencial do corpo legislativo, o qual deveria ser mantido 
como julgador primeiro e sujeito a controle só em casos de clara extrapolação.
Entretanto, os votos áo Justice Holmes ocuparam a posição de dissidência Enquanto ele fez parte 
da composição da Corte, ela não aderiu ao seu modo de pensar a Constituição e seguiu aplicando o 
devido processo legal substantivo no plano econômico, rejeitando inúmeras interferências 
governamentais nas liberdades econômicas e na propriedade. A presunção de inconstitucionalidade era 
uma constante na decisão desses temas.* Porém, a história encarregar-se-ia de demonstrar o quanto o 




No final da década de 1920, dois fenômenos inter-relacionados se apresentaram à sociedade 
norte-americana: a Grande Depressão, cujo marco foi a quebra da bolsa de Nova Iorque, em 1929, e a 
emergência do Estado de Bem-Estar Social. Os perniciosos efeitos sociais da Depressão fizeram como 
que um sem número de norte-americanos pressionassem os governos estaduais e nacional para solucionar 
as mazelas sociais. As premissas que r^ a m  o Estado Liberal mostravam-se inconvenientes, o ideário 
smithicoio foi sendo substituído pelo keynesicoio na prática dos legislativos e executivos. Então, com o 
objetivo de atacar os efeitos da crise, os legislativos, ao lado dos executivos, adotaram políticas mais e 
mais interventoras, ocupando espaços dantes pertencentes ao mercado. O Estado tomava-se um grande 
empregador, prestador de serviços públicos e redistribuidor de riquezas.^^*
Quando Roosevelt foi eleito, passou a empreender políticas regulatórias típicas de um Estado 
Providência. Seu plano de recuperação econômica e social -  o Aí?m' Dea] -  colidiu muito com as 
premissas políticas e econômicas esposadas pela Suprema Corte. A posição da Corte, obstaculizadora da
Perceba-se que os casos referidos no item anterior compreendem o período ora em estudo, ou seja, o final da 
década de vinte e primeira metade da de trinta. Deles extrai-se, com clareza, a forte adesão da Corte ao constitucionalismo 
laissez faire.
KEYNES, Edward Op. Cit., p. 97-98; KELLY, Alfred H.; HARBISON. Wmfred A.: BELZ. Herman. Op. Cit.:
p. 397,
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nova legislação social, arriscava um sério conflito com o Presidente e com o Congresso, o que, todavia, 
não ocorreu de pronto, em decorrência do respeito da população e do Executivo nacional às decisões da 
Corte e pela amenização de seu posicionamento, entre 1934 e 1936, em um campo, o dos negócios 
afetados pelo interesse público. Aí, os Justices mostraram-se mais sensíveis à realidade da nação e 
ocasionalmente se inclinaram diante das tentativas regulatórias do poder público, abandonando a 
distinção entre negócios afetados pelo interesse piiblico e negócios comuns A expressão deste 
pensamento deu-se no caso Nehbia v. New York?^^
Nele, discutiu-se a constitucionalidade de uma lei de Nova Iorque que instituía um conselho com 
poderes para tabelar os preços do leite fluído.^^" A Cone, na voz do Justice Roberts, optou pela 
constitucionalidade da medida regulatória. A questão proposta foi: a Constituição proíbe o estado de 
tabelar os preços de leite"^^' Em resposta, foi afirmado que o Legislativo era o julgador primeiro de uma 
medida como a questionada e que qualquer presunção possível seria a favor da validade e, mesmo que os 
Justices a tomassem por indesejada, só deviam inconstitucionalizá-la se fosse provado um palpável 
excesso do legislador. Assim, qualquer política econômica que parecesse razoavelmente destinada à 
promoção do bem-estar público deveria ser mantida. 0  Justice Roberts demonstrou o erro do litigante ao 
pleitear a inconstitucionalidade do ato pelo único fato de tabelar preços de um negócio comum. Sua 
demonstração fez cair por terra o conceito áe negócios afetados ix lo  interesse público, pois ele informou 
que esse conceito não era determinante da possibilidade de regulação, uma vez que não era uma categoria 
fechada. Consoante seu pensamento, o fato de se tratar de um negócio comum não era de per si um 
impeditivo sacrossanto do tabelamento de preços. O que estabelecia a possibilidade de fixação de preços 
eram as circunstâncias envolvidas, não a classificação estanque em negócios afetados pelo interesse
Nebbia v. New York. 291 U.S. 502. (1934). C>isponi\el em: «http:/Atow2.law.comell.edllycai- 
bin/tbliocgi.e^'e/historic/oue^^-fGroup+29l+U.S.+502:l(TLevel+Case-^Citation:^lfGrouD+citemenu:1Vdoc/■í@l ]/hit heading 
s/words=4/hits onlv?» Acessado em: 22/05/2001.
Os produtores de leite enfrentaram uma séria crise a panir de 1931. H am  uma superprodução de leite, que os 
compelia a vendê-lo a preços que mal cobriam os custos de produção, dada sua alia perecibilidade. Os grandes eslocadores e 
vendedores de leite assumiam um alto risco com o produto, pois perdiam muito. Já os pequenos, que conseguiam dar \-azão a 
seu estoque, viam-se favorecidos pela situação, capazes de comercializar o produto a preços ínfimos, obrigando os grandes a 
diminuírem seus preços, situação que em cadeia agia em detrimento dos produtores. O Poder Legislativo de Nova Iorque 
editou uma lei \ásando amenizar a crise dos produtores e nele instituiu um Conselho para a fixação dos preços a ser cobrados 
do consumidor final. Esta posição foi tomada com base em um extenso relatório elaborado durante um ano por uma comissão 
do Legislativo, durante cuja elaboração foram ouvidas testemunhas, esmdiosos e peritos. O Conselho fixou o preço do leite 
em nove centavos o qiiart (0,941itro), proibindo a venda por preços menores. Leo Nebbia, pequeno comerciante de Rochester, 
foi condenado por vender dois qucjrVí de leite e um pão de cinco centa^ ■os pelo \ alor total de dezoito centavos. Nebbia alegou 
que a lei violava o due process o f law da Décima Quarta Emenda ao estabelecer preços de um negócio não afetado pelo 
interesse público e a equal protectiou, ao não levar em consideração o preço de compra do leite pelo negociante, tomando os 
lucros díspares, pois um comerciante que comprasse o leite por cinco centa\ os teria que vendê-lo pelo mesmo preço .que 
outro que adquirira por oito. íd.
Sutherland chama a atenção para o amplo alcance deste caso, que antecipa as contendas constitucionais do New 
Deal. “LaLeyde Conlrol de Leche dei estado de Nueva York suscito una cuestión acerca de si aquella diferencia laii larga 
de vigência entre Ias actividades econômicas ragía aún; si en 193S alguna parte de la economia m  esíaha ‘supeditada al
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público ou negócios comum. Assim, dentro de um cenário especifico, uma atividade ordinariamente 
classificada como negócio comum poderia ser objeto de regulação, desde que estivesse ancorada em um 
interesse público. Com fiilcro nesses argumentos, concluiu que a indústria leiteira, apesar de negócio 
comum, poderia ser alvo de tabelamentos, já que as circunstâncias que envolviam a regulação eram 
emergenciais, justificando-a.^^^
O Justice McReynolds proferiu voto divergente, acompanhado dos Justices VanDevanter, 
Sutheriand e Butler. Eles explicitaram o decidir típico da Corte em relação à regulação de preços e os 
negócios comuns. Para eles, as regulações só seriam possíveis se recaíssem sobre negócios afetados pelo 
interesse público. Negaram a possibilidade de situações emergenciais suspenderem esta provisão, 
criando poderes que a Constituição não conferia. Aduziram que, se se admitisse que a validade de uma 
medida dependesse da presença dessas circunstâncias, quem deveria prová-las era o Estado, não o 
litigante. Outro tópico levantado neste voto concernia aos efeitos da regulação, os preços eram 
aumentados, não diminuídos. Refletindo acerca disso, eles questionaram: e os consumidores? Por que 
optar pelos produtores -  o menor número? Por que proteger os grandes comerciantes e não os pequenos"  ^
Outra pergunta foi. e quando a situação emergencial não mais se apresentasse, qual seria a atitude'  ^Nestes 
termos, negaram-se a compartilhar o novo entendimento da Corte, mas, desta vez, a ala mais apegada ao 
liberalismo econômico foi vencida.^^^
Entretanto, Nebbia não foi indicativo de uma \irada da Corte. No tocante à liberdade contratual e 
à propriedade as decisões ainda ostentavam a marca do liberalismo econômico. A Corte seguia levando 
estes direitos a uma absolutização, não se curvando diante das regulações advindas dos legislativos e dos 
executivos. Ao passo que Roosevelt depositava esforços no Ne^v Deal oferecendo especial atenção à 
questão social, a Corte acirradamente atinha-se a suas próprias premissas economicistas nos casos 
decididos sob a batuta do substantive due process o f Imv. A doutrina construída pelo Justice Field, 
meio século antes, estava desvirtuada em seu uso, uma vez que ligada umbilicalmente ao laissez faire e à 
seara econômica. Diante das novas conjunturas, ela se mostrava apta a favorecer o acúmulo desenfreado 
de riquezas e a rapinagem econômica, útil aos grandes detentores dos meios de produção, aos monopólios 
e oligopólios. E, em sentido inverso, essa forma de aplicação mostrava-se alheia à questão social e aos
itUerés público Si Ia Comtiti4CÍóu confiaba el control de una botella de leche al processo político, elfitturo de la economia 
nortemaericana estaba evidetiteniente destittado a discrepar do passado. ” . SUTHERLAND, Arthur E. Op. Cit., p. 585
Para o Justice Roberts, qualquer negócio afeta o público em maior ou menor grau, não havendo como qualificá- 
los perenemente em uma ou outra categoria. O dever da Corte seria verificar se em uma dada conjuntura o grau de interesse 
público envolvido toma o negócio apto a ser regulado. Como optou pela possibilidade de regulação da indústria leiteira, ele se 
ateve ao esclarecimento da importância do leite para a saúde humana e da indústria de leite para a economia do estado de 
Nova lorcme. Nebbia New York. 291 U.S. 502. 0934). Cit.
Id. Voto áe Justice McRejiiolds.
155
direitos -  muitos dos quais inseridos na tríade vida, propriedade e liberdade -  das classes menos 
favorecidas.
Em 1935, este embate tomou-se declarado; a Corte chocou-se diretamente com Roosevelt, 
rainindo-se e elencando, por unanimidade, as três maiores falhas do Presidente. Entre janeiro desse ano e 
maio do seguinte, a Corte foi chamada a manifestar-se em dez grandes grupos de casos sobre a 
constitucionalidade de atos do New Deal. Em oito deles posicionou-se contra o govemo. '^^" Em fins de 
1936, Roosevelt foi reeleito por uma maciça maioria. Acreditou-se dotado de crédito popular para conter 
os ataques da Suprema Corte à progressiva legislação social. A fim de controlar a Corte e reverter seus 
posicionamentos, Rooseveh endereçou um plano de reorganização do Judiciário Federal ao Congresso. 
Como efeito desse plano, a composição da Suprema Corte seria alterada de nove para onze Justices; 
Roosevelt poderia, então, indicar dois novos nomes, transformando a maioria em minoria. Era o 
conhecido Coint Packing Plan. ^
Ressalta-se que nesses casos suscita\'a-se a constitucionalidade de leis federais. Com exceção de dois, o deslinde 
não se operou atra\és da utilização do de\ado processo 1 ^1  substanti\o econômico, mas de outras provisões, como a 
cláusula do comércio. Aqui, a acusação de excessivo apego ao liberalismo econômico também se fez presente, mas necessitou 
ser mais tênue, porque os atos federais traziam como pano de fundo alterações substanciais na organização federativa dos 
Estado Unidos, p<.ir meio de uma nacionalização da economia. .Mém disto, conferiam um maior poder ao Executivo nacional, 
modificando a tripartição de pwderes. O que se punlia indiretamente em discussão era a natureza fundamental da União e do 
poder Executi\o. Nesses temas, a Corte recusou-se a aceitar uma modificação tão ampla como a suscitada pelos atos. (3s 
casos cuja fundamentação foi flilcrada no substantive economic ciue process o f law são os seguintes: a) Retireme/ir Board v. 
Alton Railroad Co: foi invalidada uma lei que previa um plano de previdência para os empregados das companhias 
ferroviárias. 0.7í/5í/a'Roberts considerou alguns detalhes técmcos inazoáveis e arbitrários, pois privavam as comf>anhias de 
sua propnedade. iranslerindo-a aos empregados. O Justice Hughes, dissidente, disse que os termos usados no v oto de Roberts 
levavam a crer que qualquer ato congressual de Previdência seria inconstitucional, b) Carter v. Carter Coal Compan’-. foi 
fiilminada uma lei que regulava a indústria extrativ^a de carvão e de hulha, determinando preços e condições trabalhistas. A 
regulação trabalhista ensejada pela lei foi tomada como sua alma, e entendida como atentatória do devido processo legal 
substantivo. Cf KELLY, Àlfred H. HARBISON, Winfred A. BELZ, Herman. Op. Cit. p. 488 e ss.
Seu plano previa a indicação de um juiz federal para cada Justice que contasse com mais de dez anos de 
exercício da profissão e que houvesse se recusado a se aposentar nos seis meses subseqüentes à compleição de setenta anos. A 
Constituição norte-americana deixa ao ahitre do Congresso a determinação do número de componentes da Suprema Corte. 
Tal poder já havia sido utilizado em outras ocasiões durante a história constitucional norte-americana, por vezes com a 
intenção de alterar-lhe o rumo decisório. Nimca, porém, este escopo ficara tão cristalino. A pretensão de Roosevelt era clara: 
compelir a Corte, por meio da indicação de novos Justices, a ficar do seu lado, a adotar uma nov'a interpretação da 
Constituição. Esta clareza não foi bem aceita nem pelo Congresso, nem f>ela população norte-americana. Mesmo os lideres 
govemistas no Congresso mostraram recalcitrância no acatamento da medida. No Congresso, via-se o perigo que ela trazia: 
um agigantamento sem precedentes do Poder Executivo e um forte abalo na independência do sistema judicial, com 
conseqüente descaracterização de toda a idéia de separação de poderes em voga no pais há mais de um século. Os 
congressistas manifestaram um temor quanto aos efeitos do plano, alegando que se esta brecha fosse aberta para alterar a 
interpretação da Constituição, permitindo ao Executivo e ao Legislativo executarem suas políticas, este grande dcx;umento 
tomar-se-ia mutóvel a cada eleição. Necessário dizer que aqueles que aderiram ao Plano, objetavam as decisões da Corte, não 
o Poder quase-L«gislativ'o da Judicia! Review implementada. A imprensa e o povo também desconfiaram do plano, 
demonstrando apego ao mito do Judiciário neutro e da interpretação linica da Constituição, negando-se a aceitar a 
possibilidade de uma guinada interpretativa que não fosse sinônimo de usurpação de poder por parte do Executiv o. Costuma- 
se dizer que o Court Packing Plan perdeu a batalha no Congresso, mas ganhou a guerra, uma vez que a própria Cone virou. 
Todavia, essa afumação não é cabal. Por outro prisma, Roosevelt saiu derrotado e o Judiciário vencedor. Explica-se: 
Roosevelt contava com adesão integral da pwpulação norte-americana até então. Quando lançou o Plano, deixou óbvio o 
alargamento que vmha imprimindo ao Poder Executivo, ensejando receio e descrécüto. Ao mesmo tempo, a legitimidade e 
respeitabilidade da independência da Suprema Corte e a compreensão de seu papel como guardiã da Constituição foram 
reafirmadas. O grande público era contra a jurisprudência conservadora e torturante da Corte, mas não contra a hidicial
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A Corte, por sua vez, não deixou que tal acontecesse, e, antes de o plano se tomar efetivo, sua 
composição majoritária nos casos versando sobre as liberdades econômicas, a propriedade e o devido 
processo legal substantivo foi alterada. A guinada ocorreu no caso Wesí CoastHoiel v. Parrish^^^ O caso 
representa uma grande itrversão, tão significativa que é chamada por Convin de Re\’olução 
Constitiidom le Quem inverteu o voto, possibilitando que uma nova concepção aflorasse no seio
da Corte foi o Jtistice Roberts, cuja virada é conhecida como the switch in rime that sa\'ed nim P ^ 
Confira-se a argumentação seguida neste caso;
Estava em questão, em Patrish, uma lei de Washington que previa a instituição de um Comitê 
com poderes para fixar salários mínimos para mulheres e crianças. As pro\ãsÕes da lei não diferiam 
substancialmente da lei do Congresso declarada inconstitucional QmAdkitis. Entretanto, a Suprema Corte 
do estado de Washington havia tomado a lei estadual como constitucional, desobedecendo ao precedente 
formado por Adkim. Diante disso, o Justice Roberts acreditou que o momento era oportuno para a 
reabertura da importante discussão travada em Adkim, e justificou tal atitude em três bases: a) a cisão que 
o precedente Adkins havia produzido, tanto entre os Justices e juizes inferiores, como entre a população; 
b) o grande volume de leis similares editadas em outros estados, mesmo após a decisão de Adkim; c) a 
emergência de novas situações econômicas, bastante dissimilares das presentes quando do deslinde de 
Adkim. De início, susteve que não era o princípio controlador da decisão de Adkim  que estava em 
discussão, mas a interpretação do direito por ele tutelado. Isto é, o devido processo legal da Décima 
Quarta Emenda, destinado aos estados, e o da Quinta Emenda, destinado ao governo nacional, seguiam
Re\’iew, já, na prática, com faceta de ativista. Cf. SUTHERLAND, Arthur E. Op. Cit., p567 e ss. KELLY, Alfred M 
HARBISON, Winfred A. BELZ, Herman. Op. Cit., p. 494-500.
WestCoastHoteív. Patrish. 300 U.S. 379 (1937). Disponível em: «http://casela\^'.lp.Findla\\.com/scnpt/getcase. 
pr?conrt=us&vol=300&invol=379» Acessado em: 22/05/200L
COR WIN, Edward. Edward S. The Constitution and what it means today. Pnnceton: Princeion Universit)'. 
1978, p. 288.
É lugar comum afímiar que a guinada da Corte deu-se com a tínica intenção de sah-ar os Justices, rmpedindo o 
Packitig Plan. Os estudiosos norte-americanos regularmente a referem assim. Todavia, Sutherland recomenda cautela neste 
pensamento popularizado. As questões que a Corte vinha enfrentando eram de amplíssima magnitude, realmente cruciais, não 
podendo ser reduzidas a demasiadas simplificações. Os Justices não possuíam, sobremaneira, uma posição unânime e 
absolutamente linear. O Justice Roberts, que inverteu o voto, haxáa proferido a decisão de Nehbia. constitucionalizando o 
tabelamento de preços do leite. Dois anos depois, ha\ia aderido à invalidação de uma lei que estabelecia salários minimos 
para mulheres, em Morehead, por questões de forma, não de fiindo. Por problemas tecnicistas. optou pela 
inconstitucionalidade da lei que instimía pensões para os fiincionários idosos das companhias ferroviárias, em Retirement 
Board. Sua jX)sição, então, não era exclusivista; ele decidia de acordo com o caso concreto, muito atento a questões 
procedimentais. Em Parrish, assumiu o mesmo tirocinio que o guiara em Nebhia. Ademais, a discussão intemá do caso 
Patrish realizou-se seis semanas antes da mensagem presidencial que antecedeu o envio do Court Packitig Plan, momento 
em que Roberts assumiu sua posição. Nesta reunião, estava ausente o Justice Stone, o qual somente \ otou no dia da decisão. 
Stone dissentia nos demais casos envolvendo a poliüca do New Deal. Se houve um voto de Miner\'a, foi o seu. KELLY, 
Harbison e Belz anunciam entendimento similar. C f KELLY, Alfred H. HARBISON, Winfred A. BELZ. Herman. Op. Cit.. 
p. 494-500. BITAR, Orlando. A leL.. Op. Cit., p. 502,
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como proibitivos de intmsões governamentais arbitrárias. O que mudava, segundo este Justice, era a 
concepção de liberdade. A liberdade contratual não era direito explicitado na Constituição, mas era 
compreendida dentro da liberdade geral protegida pela cláusula do devido processo legaL A limitação 
essencial à liberdade geral comunicava-se à liberdade particular, qual seja, a contratual. Desse modo, esta 
como aquela significavam abstenção contra regulações arbitrárias e desarrazoadas e não, imunidade 
regulatória. '^*^
Através desse íiilcro inicial, o Jiistice Roberts criticou o arrazoado de Adkim, reputando-o 
afastado da verdadeira aplicação dos princípios regedores das regulações estatais sobre as relações de 
emprego. Invocou como pertinente o voto dissidente do Justice Holmes, e assumiu que a desigualdade 
econômica entre patrões e empregadas fulminava a liberdade contratual destas, que, posicionadas em um 
sistema erigolidor de concoiréncia desleal, aceitavam qualquer condição. Lembrou que as mulheres, 
apesar de capazes, ainda eram alvo de discriminações, recebendo os piores salários Elas, então, 
formavam uma classe, digna de especial tutela estatal. Encontrou o interesse público na necessidade de 
proteção das mulheres, em termos similares aos utilizados em MuUer v. Oregon. Aplicou o teste da 
razoahilidade, exigindo apenas um nexo mínimo entre o fim  pretendido e o meio escolhido, e presumiu 
mlido o ato normativo, deixando a cargo dos questionadores da lei a prova de sua inconstitucionalidade. 
Por fim, declarou .í^ í/ifom derrubado. '^*'^
Todavia, o apelo às mulheres como uma classe específica pode ser lido como um subterfugio. 
Fica explicito, em seu ponto de vista, que a correção da exploração e da competição ityusía não era um 
capricho ou uma arbitrariedade, mas um legítimo propósito estatal, protetor da liberdade contra a 
opressão. Ele entendia, pois, que a alteração das condições econômicas havia tomado a autonomia da 
vontade uma escora insegura, distante de muitas relações empregatícias. Caberia ao estado intervir para 
restaurar a liberdade contratual perdida pelos empregados, criando uma igualdade artificial e 
protegendo-os de si mesmos. O que ele assumiu, implicitamente, foi a razoabilidade da intervenção 
governamental nas relações de emprego, visando sanar as desigualdades econômicas, acatando que os 
profundos distúrbios no mercado de trabalho necessitavam da inter\'enção governamental, e não de 
jmitrcdidade para que a liberdade contratual pudesse existir. '^*'
O caso Parrish não foi decidido por unanimidade. Quatro Justices votaram em divergência. O 
porta-voz dos argumentos da dissidência foi o Justice Sutherland, o qual reproduziu a linha decisória de 
Adkins. Ademais, criticou a maioria da Corte por ter revisado e denrubado esse precedente, dizendo que a
West Coast Hotel V. Parrish. 300 U.S. 379 (1937). Cit.
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função do Poder Judiciário é interpretar a Constituição, não emendá-la à guisa de interpretação. Para ele, 
o papel da Corte era declat-ar a Constituição escrita, cujo significado era fixo a partir de sua adoção. 
Assim sendo, o fato de muitos Legislativos editarem um determinado tipo de lei não as 
constitucionalizava. E a ocorrência de algumas mudanças fãticas também não tinham o poder de mudar o 
sentido da Constituição. Se o Judiciário mudasse seu significado ao sabor das circunstâncias, minaria a 
supremacia constitucional e transformaria seus ditames em simples reflexões morais. Nesse sentido, 
estaria também a usurpar a soberania popular, emendando o Texto Magno por meio de maioria 
judicial. '^^^
A partir desse precedente, a Corte aderiu à auto-contenção no wm^erso de regúlações econômicas 
e sociais. O grande núcleo de leis doravante taijadas de constitucionais era de cunho trabalhista. Diversos 
autores salientam que algumas dessas leis eram virtualmente idênticas a outras atacadas antes da 
Revolução de 193 Para tanto, a Corte teve que revisar pro&ndamente três concepções: a) o conceito 
de liberdade contratual; b) a aplicação do teste da razoabilidade: c) a utilização da presunção de 
mconstitucmialidade em matérias econômicas. A liberdade econômica, que estava adquirindo um status 
de direito absoluto, voltou a ser compreendida como um direito constitucionalmente assegurado pelo due 
process o f law, porém condicional, sujeito a supressões e regulações sempre que o interesse púbHco assim 
o exigisse. Antes, a liberdade contratual fora compreendida cm sentido negativo, ou seja, como resultado 
das restrições colocadas à ação governamental. Agora, em sentido afirmativo, no qual o poder público a 
garantia por meio de seus atos. Quanto ao tesle da razoabilidade, a Corte deixou de exigir uma clara e 
direta relação entre o fim pretendido e o meio utilizado, tomando por bastante a seu atendimento uma 
conexão qualquer entre um e outro. Os atos normativos restritivos da liberdade contratual, 
interventores na economia e determinantes de políticas sociais, passaram a contar com presunção de 
validade, havendo dbmáono àz. presunção de inconstitucionalidade.
Apenas uma vez, nos dez anos seguintes, a Corte invalidou uma lei estadual com base no devido 
processo legal substantivo econômico, no caso Connecticut General Life hmirence Co. v. Johnson. Nos 
demais, descartou todo o corpo de precedentes construído sobre as concepções do constitucionalismo 
kássez faire, aplicando o teste da razoabilidade mínima e a presunção de validade para regulações 
econômicas e sociais que restringissem direitos de vida, propriedade e liberdade, e vislumbrando a
KEYNES, Edward Op. Cit., p. 143-145.
West Coctst Hotel V. Parrish. 300 U.S. 379 (1937). Cit.
‘^‘^ ntretanto, não há como precisar se este novo comportamento da Corte foi ou não efeito do Packing Plm, porque 
a composição da Corte foi quase totalmente alterada nos quatro que se seguiram ao deslinde de Parrish. Roosevelt teve a 
oportunidade única de indicar oito novos Justices e, no mesmo interregno, nomear novo Chief Justice. Cf KEYNES, Edw'ard.
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propriedade como itrferior a outros ‘direitos humanos mormente as liberdades civis 4^não-ec»nômicas) e 
políticas.^'^ Quase que invariavelmente seguiu esta linha, mas uma discordância ainda se fazia presente 
em sax seio: enquanto alguns Justices sustentavam a aplicação do substantive due process qflaw, nesta 
versão mais atenuada, outros proclamavam sua morte e negavam a competência da Corte para averiguar 
a razoabilidade de medidas provindas dos poderes executivos e legislativos, mesmo que houvesse 
presunção de validade e teste da razoabilidade mínima O primeiro cqjproach vem sendo mantido até os 
dias de hoje quando a discussão versa sobre regulações econômicas e sociais, que cerceiam direitos de 
vida, propriedade e Uberdade^^^
O paradoxo caracterizador da Era TradiciofKiI do controle de constitucionalidade traiu os 
membros consen^adores* da Corte Suprema. Como eles criam que a tarefa que implementaram ao longo 
da Era Lochnev era meramente interpretativa, dedaratória do sentido objetivo do texto constitucional de 
acordo com a mtenção dos framers, sem enxergar a si mesmos como inovadores, como jiiízes cjue 
efetuasKm escol/ias valorathm, durante o embate travado com a política regulatória do A^í^ vi' Dea!. eles se 
mostraram incapazes de admitir uma mudança tão proíiinda no sentido do texto constitucional. Isto é, 
como negavam a escolha valorativa feita inicialmente, que lia o due process q f law como protetor das 
liberdades econômicas e da propriedade, de acordo com as noções de Estado não interventor do final do 
século XIX, sustinham que esse era o sentido fixo, imutável da cláusula, descoberto conforme pretendido 
péos framers.^ "^ Partindo dessa noção de conteúdo imutável da cláusula, seguiram nesta vertente, 
aplicando-a nos contornos da jurisprudência dedaratória mesmo que as circunstâncias socioeconômicas 
se mostrassem completamente diversas, pois, de acordo com a abordagem tradicional ao juiz caberia a 
aplicação neutra do texto descoberto.
Um exame do approach dos votos vencidos em Patrish é capaz de denunciar di jurisprudência 
dedaratória e o molde Tradicional de Judicial Review. E não foi somente em Panish que esta 
argumentação teve espaço, ela vinha ocorrendo em muitos outros. À medida que novas concepções
Op. Cit., p. 160-161. WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 161-162: 178; 241. SUTHERLAND, Arthur E. Op. Cit.. p. 609 e ss. 
KELLY, Alfred H. HARBISON, Wmfred A. BELZ, Herman. Op. Cit . p, 494-500.
KELLY. Alfred H. HARBISON, Winfred A. BELZ. Herman. Op. Cit., p. 510.
Os Jusüces Stone e Douglas mantinham a noção do substantive due process q f law, mas o teste que eles 
aplica^•am, juntamente com a maioria da Corte, era nominal, pois bastava que encontrassem uma relação concebível como 
razoá\ el entre
São bastante complexos estes rótulos liberal/conservadores para os Justices da Corte Suprema. Isso porque, ao 
correr da história constimcional norte-americana, o sentido desses termos varia muito. No período ora em estudo, taijam-se de 
liberais os Justices que se mostravam favoráveis às políticas regulatórias nas searas econômica e social. Consenadores. são, 
portanto, os aj)egados às premissas do Estado liberal clássico. Essa terminologia foi adotada com função exclusi\’a de facihtar 
a referência a um giupo e a outro e não se perpetua ao longo do trabalho.
E, efetivamente, como foi visto no Capítulo I, foram muito debatidas a liberdade contratual e a proteção da 
propriedade pelos /rfl/z/erj da Décima Quarta Emenda. Vide supra, capitulo L subitem 1.3.1 e 1.3.2.
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surgiam, conferindo sentido revigorado para algumas cláusulas constitucionais, em resposta às mutações 
sociais, mais os Justices consei-vadores clamavam pelos padrões tradicionais do controle de 
constitucionalidade, negando o p^el legislativo das Cortes de Justiça, a ocorrência de escolhas 
valorati\’as, e apregoando a descoberta do sentido do texto constitucional, este um corpo imutável de 
princípios capazes de encampar novas situações, mas não de ter seu sentido perv'ertido por novas 
necessidades sociais.
Tal atitude, por parte dos componentes conservadores da Suprema Corte, gerou uma grande 
gama de críticas, encabeçadas pelas campanhas acusatórias do governo pelo Judiciário. Ironicamente, 
como diz Cristopher Wolfe, os movimentos opositores mais significativos do economic subsrantiw due 
process o f law e das políticas da Corte Suprema não advogavam um retomo ás premissas da 
jurisprudência declaratória, apelidada pejorativamente de jurisprudência mecáiica. Uma vez que os 
Justices proclamavam a aplicação áà jurisprudência declarafóiia, e por meio de seu formalismo estático 
recusavam-se a conferir uma interpretação revigorada ao devido processo legal substantivo, á liberdade 
contratual e á propriedade, mantendo viva a noção de que este era o significado originário da 
Constituição, houve uma identificação da jurisprudência declaratória com o consrinicionalismo laissez 
faire. Assim, não foi atacado grandemente o ativismo da Corte, a sua determinação de políticas, mas sim 
a aplicação mecânica das cláusulas constitucionais, conforme tidas pelos framers e, portanto, 
obstaculizadoras da evolução social e mantenedoras do statiis quo. O descrédito no significado único e 
imutcn^el da Consrituição foi surgindo, e teorias novas foram tomando espaço, clamando por uma visão da 
Constituição como um corpo \nvo, carente de adaptações a novas realidades. Pedia-se, então, por uma 
menor explicação do texto constitucional e uma maior visão política e social do documento, tomando-o 
amoldável a realidades diferentes." '^'’
0  ideário exposto por estes movimentos -  prioritariamente o realismo legal e a jurisprudência 
sociológica -  produziram um impacto. Como pano de íundo das discussões travadas em tomo do devido 
processo legal substantivo econômico, estava um profundo repensar da Constituição, da sua interpretação 
e do papel do Poder Judiciário. Construía-se um novo aporte teórico, que pa\’imemcaia a \>ia condutora à 
atuação fiitura da Corte e ao ingresso na Era Modenia do controle de constitucionalidade. O devido 
processo legal substantivo, negligenciando seu atestado de óbito assinado por Justice Black, estaria 
presente nesta no\’a Era, desempenhando, mais uma vez, um papel de destaque. Uma simples nota de 
rodapé, presente no voto do Justice Stone, no caso Carolene Products, encarregar-se-ia de oferecer a 
justa  medida para sua utilização fijtura.
WOLFE, Christopher. (Dp. Cit. Parte U, Capítulos 9 e 10, p. 205-241.
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Ejá ^ n ã o -p o d en vo yd l^ n a d a /’’
Do segundo capítulo deste trabalho pode-se depreender que a versão substantiva do devido 
processo legal mereceu adesão pretoriana nos Estados Unidos apenas no final do século XIX, após vinte 
anos de maturação em votos dissidentes, formulados a partir da ratificação da Décima Quarta Emenda. 
Ao acatar a substantividade do devido processo legal, a Suprema Corte passou a revisar o mérito dos atos 
normativos constritores dos direitos de vida, propriedade e liberdade, utilizando a cláusula como um 
avanço no controle judicial de constitucionalidade, hábil a permitir à Corte o ingresso no exame da 
razoabilidade dos atos executivos e legislativos cerceantes dos direitos mencionados. Com isto, a 
Suprema Corte impulsionou o controle de constitucionalidade quantitativamente e alterou-o
* HOLMES, Oliver Wendell. O Direito comum. As origens do Direito anglo-americano. Trad. J. L. Melo. Rio de 
Janeiro: O Cruzeiro, 1967. p. 29.
qualitativamente, distanciando sua prática, como guardiã da Constituição, do aporte teórico da Era 
Tradicional da Judicial Review. Embora não o fizesse de forma totalmente consciente, deliberada e com 
sustentáculo teórico adequado, a Corte adotou uma postura ati\ista quando chamava como fiindamento 
decisório o devido processo legal substantivo.
No decurso da Era Trcoisicional àa. Judicial RevieM\ a Corte constmiu a cláusula em exame como 
um anteparo a atos normativos privadores dos direitos de vida, propriedade e liberdade que não fossem 
fundados no interesse público ou que não guardassem correlação ou adequação entre os fim  pretendidos e 
o meio escolhido. Ela lançou mão da doutrina do devido processo legal substantivo prioritariamente para 
a tutela das liberdades econômicas e da propriedade, fazendo-a carregar em si o ideário do Estado Liberal. 
Quando esse modelo de Estado entrou em colapso, o agir da Corte baseado no economic substantive due 
process q f law estremeceu. Quando o Estado Liberal ruiu, cedendo espaço ao Estado de Bem-Estar 
Social, o devido processo legal substantivo, imbricado que estava com as premissas economicamente 
liberalizantes, foi declarado morto.
Parecia finda a jornada do devido processo legal substantivo no constitucionalismo norte- 
americano. No entanto, a razão abstraia dessa versão da cláusula, fornecedora de bases para o controle da 
razoabilidade dos atos normativos, permitiu que ela não morresse. Os fiindamentos iniciais da 
manutenção do devido processo legal substantivo já se encontravam em algumas decisões da Corte, 
proferidas durante a Era Lochner, decisões estas que não se destinavam á salvaguarda de liberdades 
econômicas ou da propriedade, mas á tutela de liberdades civis de cunho não econômico. Através desses 
esparsos precedentes e do amoldamento de sua razão abstrata a novos setores, a doutrina constitucional 
da substantividade do devido processo legal encontrou um novo mmo. Nascia o personal substatm 'e due 
process o f law.
Ao iniciar o novo percurso, a Suprema Corte não utilizou o devido processo legal substantivo de 
modo autônomo, isto é, como protetor de direitos m o  enumerados na Constituição norte-americana, mas 
compreendidos como implícitos nos termos genéricos \ida, propriedade e liberdade, presentes na 
redação da cláusula. Utilizou a cláusula como canalizadora de alguns direitos enumerados no Bill q f 
Rjghts para os estados, fazendo valer a incorporação seleti\>a Neste momento inicial de atuação pós West 
Coast Hotel V. Parrish, a cláusula atuou, pois, entrelaçada com outras Emendas á Constituição, mormente 
a Primeira Emenda, que abarca as liberdades de expressão, crença e exercício religioso e de associação. 
Após este interregno, a Corte resgatou, na década de 1960, a autonomia da doutrina do substantiw due 
process o f km>, voltando a assegurar direitos não enumerados, porém implícitos nos termos genéricos 
vida, propriedade e liberdade e, nesse contexto, atuou na proteção de liberdades não econômicas, ficando 
em s ^ n d o  plano a mtela das liberdades econômicas e da propriedade
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A guinada da Corte ao final da década de 1930 não significou, então, um abandono do athismo. 
Ele adquiriu novos contornos, conscientes e teorizados, não restrito a duas cláusulas da Constituição, 
como ocorrera na Era Transicional, mas expandido a maior parte das cláusulas constitucionais. Dentre 
eles, o devido processo legal e sua faceta substantiva. A atuação não autônoma do devido processo legal 
substantivo corresponde à chamada Early Modem Coiirt, e sua atuação autônoma a Modew Court. 
Como a Corte jjerfez seu ativismo com acompanhamento teórico, foram paulatinamente aclarados alguns 
tópicos referentes ao devido processo legal substantivo, como suas características de aplicabilidade, sua 
fiorção e, também, sua razão abstrata
Neste Capítulo, serão estudadas estas duas fases do devido processo legal substantivo, a não 
autônoma, ligada a Early M odem Court, e a autônoma, ligada a Modem Era da Judicial Re\ieM', nesta 
ordem. A primeira encontra-se no item 3.2 e a segunda no item 3.3. Em item anterior ao estudo dessas 
etapas, o item 3.1, serão apreciados os casos nos quais o devido processo legal substantivo íiincionou 
protegendo direitos diversos da propriedade e das liberdades econômicas, ainda em plena Era Ij)chner, e 
que prepararam o terreno para os dois períodos seguintes.
Antes, porém, é essencial pontuar um corte epistemológico. Em variados casos, o devido 
processo legal substantivo agiu em searas altamente controversas e polêmicas, como as verificadas no 
contraste entre a segurança nacional e as liberdades de expressão e de associação, e nos tópicos derivados 
do direito de privacidade, como o aborto, a morte digna, a privacidade das transações financeiras, a 
homossexualidade, entre outros. Não é objeto do Capítulo adentrar nestas polêmicas, ou debater o teor 
decisório que a Suprema Corte lhes ofertou. Não se pretende discutir tais decisões ou tomar um 
posicionamento em relação a elas. A intenção é muito mais restrita, e consiste apenas em demonstrar o 
modo de atuação do devido processo legal substantivo nos casos abordados, para fornecer subsídios para 
a extração da razão abstrata, da fim ção e das caracteristícas de aplicabilidade desta versão do phncipio, 
a ser realizada no Capítulo quarto.
3.1 <::&^ í^SíJEm:&Qj^ ^TX>PEBaOK^SUBSrÃim i^yLrEPWCESSOFLAW: EMPLENAfil4ZmA2K
Nos Slaughter House Cases, o Justice Miller asseverou que a Décima Quarta Emenda fora 
aprovada e ratificada com o escopo único de remediar a questão racial que assolava os Estados Unidos. 
No entanto, esta visão não correspondia à história congressual e ratificatória da Emenda, e apenas por um 
curto lapso foi abalizada pelo Pretório Excelso. Em seguida, foi utilizada, mormente por meio da doutritia 
do devido processo legal substantivo, para proteger liberdades econômicas e a propriedade, independente 
do envolvimento de problemas de raça. Efetivamente, o devido processo legal substantívo teve lugar 
preferencialmente na proteção das liberdades econômicas e da propriedade no interregno 1890-1937.
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No entanto, é falso afirmar peremptoriamente que este campo de aplicação foi exclusivo. Houve alguns 
casos esporádicos nos quais a dcmtrina foi invocada e sustentada para tutelar liberdades não econômicas, 
para assegurar direitos de minorais e, em combinação com a igual proteção, para remediar a questão 
racial. Nessas searas, porém, a aplicação foi muito restrita e não se faziam presentes nem o escrutínio 
estrito nem a presimção de inconstituciomlidade, isto é, valia o teste da razoabilidade mininm*. Importa 
conferir estes casos, pois em alguns encontra-se o germe da nova faceta assumida pelo substantive due 
process o f law após a virada da Corte em 1937 e, em outros, a posição derrubada por meio do devido 
processo legal e da igual proteção nas décadas vindouras. Como diz Carlos Roberto de Siqueira Castro: 
“o aproveitamento da cláusula due process o f law no contexto dos Direitos Fjmdamentais 'não 
econômicos ’ já  ensaiara sem  primeiros passos nos anos vinte, ainda em plena Era Lochner.
Foram poucos casos, se comparados aos de caráter economicista. É possível, no entanto, separá- 
los em três áreas: a) casos envolvendo a questão racial solvidos através da combinação do devido 
processo legal substantivo e da igual proteção (subitem 3 .1.1); b) casos versando sobre direitos não 
enumerados, mas abarcados pela liberdade genérica do devido processo legal (subitem 3.1.2); c) casos 
sobre a incorporação dos direitos da Primeira Emenda no devido processo legal da Décima Quarta 
(subitem 3.1.3).
3.1,1 Atuandoemfacedaqüestâoracial
No quadro da igual proteção, no qual o viés substantivo do devido processo legal atuava como 
um coadjuvante, a Suprema Corte contrariou as expectativas e não deu vazão à expansão do Poder 
Judiciário para a proteção dos direitos dos negros e a amenização da questão racial Apoiou-se, com 
maior freqüência, nos padrões tradicionais da Judicial Rexnew, agindo apenas contra claras violações da 
Constituição e sempre mantendo um alto teor de deferência legislativa. Sua atuação neste intervalo recebe 
dentre outros qualificativos os de ‘‘t í m i d a “dormente Notória expressão desse comportamento 
da Corte foi o caso Plessy Ferguson,^ '^  no qual a Corte ofertou seu aval à teoria dos separados, mas 
iguais
O caso versava sobre a inconstitucionalidade de uma lei da Louisiana, a qual determinava que 
companhias ferroviárias segregassem os passageiros em vagões distintos, ou com separações, de acordo
Acerca da presunção de incomtituciomlidaLk. do escrutínio estrito, do teste da razoabilidade mínima, consulte 
intra, capímlo IV, itens 4.3.1; 4.3.2 e 4.3.3.
CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. ()p. Cit., p. 71.
RODRIGUES, Lêda Boechat. A corte... Op. Cit., p. 146.
WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 200.
Plessy V. Ferguson. 163 U.S. 537 (1896). Disponi\'el em: «http://caselaw.lp.findia\\ .com/script/getcase.pi? 
court=us&vol= 163&invoI=53 7». Acessado em: 22/05/2001.
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com sua raça. Negros ficariam em um compartimento e brancos em outro. As acomodações e o 
tratamento despendido deveriam ser iguais. Ao passageiro de uma raça que insistisse em viajar no vagão 
da outra, previa-se uma pena de multa ou prisão. A mesma pena seria destinada ao oficial encarregado 
de retirar do trem aqueles que estivessem no vagão errado se não o fizesse. Esse funcionário possuía 
discricionariedade para decidir a que raça a pessoa pertencia. A Suprema Corte, em voto prolatado pelo 
Justice Brown, acatou a constitucionalidade da lei. Ele argüiu que a Décima Quarta Emenda havia sido 
desenhada para executar a igualdade entre brancos e negros, mas que, pela natiireza das coisas, não 
poderia ser tida como apta a abolir distinções baseadas na cor. Salientou que leis exigindo a separação das 
raças não implicavam necessariamente a inferioridade de uma delas e, por isso mesmo, vinham sendo 
reconhecidas como inerentes ao poder de polícia dos estados. Calçando esta última afirmação, recorreu ao 
costume e ao precedente. Conferiu a razoabilidade da lei, presumindo-a válida e assegurando a larga 
margem de conformação dos legislativos. Reputou-a razoável, pois as acomodações eram iguais, e os 
íisos, costumes, tradições e necessidade de paz piihlica eram atendidos por eh? '^ O Justice Harlam não 
compartilhou desse entendimento. Segundo ele, a lei era uma clara violação à Constituição -  que era um 
documento cego quanto à cor ~ haja vista que impedia brancos e negros de escolher com quem viajar e 
com quem conviver, aprimorando o choque racial Disse que no fiituro a decisão seria tarjada como tão 
perniciosa quanto à deDredScott. Ele negou o apreço da razoabilidade como inserto no poder das Cortes 
de Justiça.^^^
A linha decisória da Corte em Plessy foi considerada a quintessência do racismo. Por um lado, a 
Corte não deu vazão ao sentido da Décima Quarta Emenda, mantendo separados negros e brancos, com 
apoio na tradição. Uma das falhas apontadas foi exatamente essa: a Décima Quarta Emenda fora 
aprovada justamente com o intuito de quebrar algumas tradições. Por outro lado. a Corte demonstrou 
apego ao modelo tradicional de controle de constitucionalidade, e. não encontrando um ferimento 
explícito à letra da Décima Quarta Emenda, manteve a constitucionalidade da lei, recusando a expansão 
do ativismo nos casos versando sobre a liberdade contratual e a propriedade para o campo das questões 
raciais.^^^
Plessy insistia ser hrcoico, por isso, comprou uma passagem nos vagões destinados a esta raça. Foi convidado a 
se retirar, recusou-se e foi preso. Alegou a inconstitucionalidade da lei, por ferir a eqitàl protection e o due process oflaw, ]á 
que havia sido privado de sua liberdade de ir e vir, de sua liberdade de escolha. Alegou também, que a reputação de ser 
branco era sua propriedade, da qual ha^ia sido privado sem o due process o f Imv. Cf Plessv i’. Fergidson. 163 U.S. 537 
(1896). Cit.
Nesse sentido: NELSON, William E. Op. Cit., p. 133; 185-187. WOLFE. Chnstopher. Op. Cit., p. 200,259-260.
^^'Cf Plessvv. Ferguson. 163 U.S. 537 (1896). Cit. \  o\o ào Justice Harlam.
Nesse sentido: Í^LSON, William E. Op. Cit., p. 133; 185-187. WOLFE. Chnstopher. Op. Cit., p. 200, 259-260.
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No caso Ctmmmg v. Cowjty Board o f Education,^ ^^ deslindado três anos após Plessy, a Suprema 
Corte sacralizou a constitucionalidade da teoria dos separados, mm iguais. Ela considerou não irrita à 
Constituição uma lei estadual que ordenava a segregação das escolas primárias, utilizando-se dos mesmos 
argumentos expostos em Plessy. Desde que as escolas fossem iguais, não haveria problemas 
constitucionais na segregação. Novamente foi deferente ao Legislativo, presumiu válidos os seus atos e 
utilizou um padrão Tradicioml de Judicial Review. Wolfe chama a atenção para o fato de a Corte ter 
atuado quando havia provas de que as acomodações ou estrutura do serviço não eram igualitárias,
358compelindo a igualização.
Entrementes, se a Suprema Corte assumiu um padrão nos litígios envolvendo o economic 
substantive due process q f law, não o fez quando a questão racial exsurgja. Via de regra, seguiu os 
moldes àa. jurisprudência declaratória, ou seja, moldes tradicionais de controle de constitucionalidade. 
Quando as leis çxsm facialmente atentatórias à Constituição, inconstitucionalizou-as, sem aplicar o teste 
da razoabilidade, conforme exemplos a seguir:
a) uma Emenda à Constituição de Oklahoma que possuia uma cláusula conhecida como 
cláusula a\>o€7iga, que proibia iletrados de votar, a menos que seus antepassados houvessem 
votado antes de 1867;^^^
b) uma lei que proibia negros de votarem nas primárias partidárias.
Quando as leis não se apresentavam como clara violação da Constituição, a Suprema Corte 
negou sua competência, deixando a tarefa de conformação das cláusulas vagas com os Legislativos. 
Hustra-se este posicionamento com as seguintes situações:
a) proibições de voto aos negros nas primárias partidárias, por parte do partido político;361
Cummhigv. Cowity’ BoardofEducation. (1899). Cf. RODRIGUES, LêdaBoechat. A corte... Op. Cit. p. 146.
Tem-se um exemplo no caso McCabe v. Atchimoti, Topeka aid  Scoita Fé Rairoad. 285 U.S. 1511 (1914) Cf. 
WOLFE, Christopher, Op. Cit., p. 201.
A Emenda tinha o escopo óbvio de pemutir que brancos analfabetos pudessem votar e de impedir que negros nas 
mesmas condições votassem. Guhm v. U.S. 238 U.S.347 (1915). Disponi\el em: «http://caselaw.lp.findlaw.com/scnpts/get 
case.pl?comt=us&vol=238&in\ol=347» Acessado em: 22/05/2001.
^  Era uma lei do Texas que estatuía que em nenltuma hipótese poderia ser permitido aos negros votar nas 
primárias partidárias. A  Corte apoiou-se na E)écima Quarta Emenda, considerando lei obviamente atentatória, sem empregar 
o teste da razoabilidade. Nixon v. Herdon. 273 U.S. 536 (1927). Disponível em: «http://caselaw.lp.fíndlaw.com/script/get 
case.pl?court=us&vol=273&invol=536» Acessado em: 22/05/2001.
O estado do Texas alterou o artigo da lei eleitoral viciado, e pôs em seu lugar uma autorização para os partidos 
determinarem as condições de votação em suas primárias. Questionando o novo artigo, há dois casos, nos quais o próprio 
partido (Democrata) afastava os negros das votações primárias. A Corte não encontrou state action, uma vez que entendeu a 
organização partidária como prirada e o estado não obstaculizava o acesso dos negros ás umas nas eleições gerais. Anote-se 
que a própria Corte admitiu que os efeitos dos atos do partido eram idênticos aos obtidos com a lei texana 
inconstitucionahzada em Nixon v. Herdon, mas admitiu que nada poderia fazer, pois não haA^ a uma state action conferindo- 
lhe competência. Sobre a demibada desses precedentes, \'ide supra, capítulo II, subitem 2.1.2. Grovey v. Townsend. 295 U.S. 
45. (1935) Disponível em: «httt)://caselaw.lp.fmdlaw.com/scripts7getcase.pr?court=us&vol=295&invol=45» Acessado em: 
22/05/2001. Nixon v. Cotidon. 286 U.S. 73 (1932) Disponível em: «http://caselaw.pl.fmdlaw.com/scripts/getcase.r)l'.’ 
court=us&vol=286&mvol=73» Acessado em: 22/05/2001.
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b) execução de cláusulas contratuais discriminatórias.^^^
Em outros casos, porém, a Corte expandiu o significado da igual proteção e do devido processo 
legal, comtnmido estas cláusulas e atuando com teor de athnsmo similar ao que empregava para os casos 
envolvendo a faceta econômica do devido processo legal substantivo:
a) invalidação de um júri, no qual o réu era n ^ o  e aos negros era vedado assumir o posto de 
jurados;
b) sustentação da prisão de um juiz que, apesar da legislação neutra, impedia negros de 
exercerem a fiinção de jurados.^^
Neste último grupo inclui-se o conhecido casoBuchanofi v. Warley.^ ^^ Encontrava-se em pauta a 
constitucionalidade de uma lei do município de Louisville, Kentucky, que proibia a compra, \ enda, 
aluguel e ocupação de residências, casas e lugares para rainiões por pessoas negras em quadras onde a 
maioria dos moradores fosse branca. A proibição inversa era também prevista, isto é, a mesma vedação 
atingia brancos em quadras onde a maioria dos moradores fosse negra.^^  ^A Suprema Corte, após admitir 
a largueza do poder de policia, pôs a seguinte questão como nuclear: pode compra e venda da cpial a 
ocupação é um incidente, ser inibida pelos estados e municípios em razão da cor dos contratcoites? A 
Corte optou pela negativa, pelos seguintes motivos: a) a Décima Quarta Emenda nascai com o escopo de 
recuperar a dignidade e a cidadania dos negros, e, pelos sais termos largos, havia se estendido à proteção 
de todas as raças contra atos governamentais discriminatórios; b) o arrazoado do caso Pkssy’ não seria 
aplicável, pois em Ples'iy não havia a obstrução do direito de viajar dos negros, ao passo que aqui havia
Pessoas brancíts, proprietárias de terrenos e casas em uma mesma rua, elaboraram um contrato no qual se 
comprometiam a não \ ender, alugar ou doar os terrenos e as respectnas casas para negros. Um dos proprielános, á re% elia do 
acordo, vendeu sua propriedade para uma negra, que tinha conhecimento do contrato proibitivo. Os demais contratantes 
ingressaram em juizo, tentando impedir a compra e a tomada de posse pela mulher negra. A Suprema Corte recusou-se a 
interferir, declarando-se incompetente, já que contrato não configura\ a State action. Também não ante\iu staie action na ação 
do Poder Judicante ao executar a cláusula contratual discriminatória. Esta noção foi alterada em Shelky. Vide supra, capítulo 
II, subitem 2.1.2. Corrigan v. Bucley. 271 U.S.323 (1926). Disponível em: «http://caselaw.pl.findla\\.conv'scripts/ 
getcase.pr?court=us&vol=271 &invol=323» Acessado em: 22/05/2001.
^'Strauder v. Virgínia. 100 U.S. 303. (1879) Disponi\el em: «http://casela\v.pl.fmdla\v.com/scripts/getcase.pl? 
court=us&\'ol=100<fein\’ol=303» Acessado em: 22/05/20Ò].
Em que pese a existência de lei permitindo o acesso dos negros aos júns, um juiz os impedia de exercerem a 
função. Seu agir foi reputado desarrazoado e ele foi preso. Ex Pari í irginia 100 U.S. 303, (1880) Cit. Vide supra, capítulo IL 
subitem 2.1.2. Interessante apontar que este caso ensejou intensa discussão acerca da imlependèticia judicial. Sobre esse 
debate, além dos aigumentos do caso, vide os comentários em NELSON, William. Op. Cit., p. 182-183.
Chama-se a atenção p>ara o fato de este caso ser classificado por alguns como economic stihstmmv due process 
o f la\v, pois seu arrazoado central fundou-se na defesa da propriedade. Avaliando o caso, optou-se, tal qual Rotunda, 
Rodrigues e Wolfe, em classificá-lo como personal substantive due process o f la\v, dada a pergunta formulada como nuclear. 
Buchanan i-. IVarley. 245 U.S. 60 (1917). Disponível em: «http://caselaw.pI.findlaw.com/scripts/getcase.pr^court=RJs&vol= 
245&invol==60» Acessado em: 22/05/2001. WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 413, nota 44. RODRIGUES, Lêda Boechat. A 
Corte... (^ . Cit., p. 147.
A lei não era retroativa. O município expôs como razões da lei a prevenção do conflito entre as raças, da paz 
púbhca, da pureza racial, a promoção do bem-estar geral e a manutenção do \'alor das propriedades dos brancos. Buchanan, 
um homem branco, pretendia vender um terreno e uma casa para um negro. A assinatura do contrato foi obstaculizada e, se o 
negro comprasse, não poderia ocupar a casa. Buchanan alegou a 'violação de privilégios e imunidades. a tomada de 
propriedade sem o dueproce.ss o/ I o m ’ e o ferimento da igua!proteção Buchanan v. Warley. 245 U.S. 60 (1917). Cit.
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uma privação de uso, gozo e fitiição de propriedade tanto por brancos quanto por negros; c) o uso do 
poder de polícia foi reputado desarrazoado, uma vez que impedia o gozo e a disposição de um direito, 
constitucionalmente assegurado, tão-somente pela cor das pessoas, O Justice Day afirmou que o 
problema racial era uma constante, mas que não poderiam ser encontradas soluções às custas de
367privações de direitos;
Quando se efetua o cotejo da aplicação do devido processo legal substanti\ o na questão racial 
com a feita nos casos envolvendo liberdade contratual e propriedade, percebe-se que naqueles a Corte 
utilizou-se da doutrina do devido processo legal substantivo de forma muito tôiue. Não atingiu os 
padrões ativistas que havia atingido nos casos versando sobre a liberdade contratual e a propriedade. Isto, 
de certa forma, fiustrou um dos objetivos centrais da Décima Quarta Emenda, justamente o de remediar 
as mazelas do trato diferencial entre negros e brancos. No mesmo rumo, quando estes casos são 
comparados com a linha envolvendo a questão racial na atualidade, percebe-se o quão tímida foi a 
atuação da Suprema Corte nesta seara à época. Importa informar que após a década de 1950, 
prioritariamente após a decisão do caso Brown v. Board o f Education, a Corte transladou os padrões 
ati\istas para a questão racial. Todavia, não o fez a partir do devido processo legal substantivo. Decantou 
o devido processo legal e a igua! proteção, oferecendo para cada um deles razòes abstratas, fimções e 
características de aplicabilidade distintas. A firme aliança e a contínua combinação entre due process o f 
law e equalprotection suavizaram-se. Os casos relativos à discriminação -  seja de raça, de gênero ou de 
opção sexual -  recaíram no âmbito da igual proteção, interpretada de modo substantivo, ensejando, 
também, o athnsmo. O devido processo legal substantivo deixou de ter atuação relevante e primeira 
nestes campos. Por este motivo, doravante, raros serão os casos ligados à problemática da discriminação, 
pois está excluída da temática central e dos objetivos específicos desta dissertação o estudo da igual 
proteção.
No periodo que corresponde à Era Lochner, não foi apenas na questão racial que o devido 
processo legal substantivo atuou. A Corte, timidamente, já iniciava sua utilização em outros campos, 
levando-o a proteger liberdades outras, distintas da contratual, e também não enumeradas na 
Constituição. Então, além de garantia de razoabilidade nas intrusões governamentais na liberdade 
contratual e na propriedade, a cláusula já passava a tutelar outras liberdades, em casos que constituem a
^ o  Jusíice Day recusou-se a discutir a legitimidade da segregação compulsória das quadras residenciais. 
Restringiu-se à pri\’ação de disposição da propriedade em razão da cor. Id
Browi V . Board o f  Education é o caso clássico de dessegregação. Nele, a Suprema Corte determinou a 
inconstitucionalidade da doutrina dos separados mas iguais, ordenando a dessegregação nas esa^las. Ademais, este caso é 
marco da affimiative action, pois a Corte aceitou a constitucionalidade de programas de cotas para o mgresso em escolas e 
uni\ersidades.
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base primeira da atual dimensão do persomi substantive due process q f law. Dentre eles, destaca-se 
Meyer v. Nebraska, o qual abarcou uma leve aplicação do devido processo legal substantivo, mas de 
cabal importância hodiemamente. Esse e outro caso que se seguiu imediatamente serão estudados a 
seguir.
3.12 ASSEGURA^ 0ODIREITOSNÃOENUMERADOS
Durante a Era Lochmr, um direito m o  emmerado mas abarcado pelo due process o f law 
mereceu proteção especial pela Suprema Corte. Tratava-se da liberdade contratual. Foram parcos os casos 
desse interregno nos quais a Corte reconheceu como salvaguardados pelo principio outros direitos não 
enumerados. São exemplos os casos Meyer v. Nebraskc^^^ e Pierce v. Society q f Sisters,^^^ nos quais 
foram assumidas como dentro da liberdade genérica do devido processo legal a liberdade de cátedra e a 
liberdade dos pais na educação dos filhos.
Na primeira querela, chegou à Suprema Corte o questionamento da constitucionalidade de uma 
lei do Nebraska que proibia qualquer pessoa de ministrar aulas de línguas modernas diferentes do inglês 
em escolas privadas, públicas ou paroquiais, para crianças que ainda não tivessem concluído a oitava 
série. Àqueles que o fizessem, a lei impunha pena de multa ou prisão.^  ^^ ^^ Manifestando-se sobre a lei, a 
Corte, na voz do Justice McReynolds, não definiu a liberdade sob a guarida do due process o f law, mas 
compreendeu-a largamente, colacionando diversas espécies dela já admitidas pela Corte, desde os 
Skmghter House Cases até Adkins.
“Sem dirvida, ela não demía meramente liberdade de ir e vir, mas também o direito do indivíduo 
de contratar, de engajar-se em qualquer meio de vida comum, de adquirir conhecimento útil, de 
casar, de estabelecer um lar e de ter filhos, de louvar a Deus de acordo com sua consciência, e 
de gozar genericamente de todos os priwlégios longamente reconhecidos pelo common law 
como essenciais à conquista ordenada da felicidade pelos homem livres. ”
Meyer v’. Nebraska. 262 U.S. 390 (1923). Disponível em: «http://caselaw.pl.findlau .com/scriDts/cetcase.pl? 
court=us&vol=262&invol=390» Acessado em: 22/05/2001.
Pierce v. Socieh’ o f  Sisíers. 268 U.S. 510 (1925) Disponível em: «http://caselaw.pl.findlaw.com/scripts/get 
case.pl?couit=us&vol=26 8&invol=510» Acessado em: 22/05/2001.
Meyer foi julgado e condenado por lecionar alemão em uma escola pri\'ada a uma criança que ainda não havia 
concluído a oitava série. Ele alegou que a lei feria sua liberdade protegida pelo dendo processo legal da Décima Quarta 
Emenda, o impossibilitava de exercer plenamente sua profissão e agredia a liberdade dos pais de educarem suas crianças. O 
estado justificara a lei no perigo representado por pessoas criadas nos Estados Unidos e que aprendiam como língua matema 
a de seus ancestrais estrangeiros. Pretendia que o inglês se tomasse sua língua matema. incentivando nas crianças sentimentos 
patrióticos. Meyer v. Nebraska. 262 U.S. 390 (1923). Cit.
Meyer v. Nebraska. 262 U.S. 390 (1923) Cit. “Wilhout doubt, ií denotes fiot rnerely freedom from bodily restraini 
but also the right o f  the individual to contract, to etigage in any o f the common occupations o f life, to acquire usefiú 
knowledge, to marry, establish a Home and bring up children, to worship God according to the dictates o f  his own 
comcience, and generally to enjoy those privikges long recognized at common k w  as essentia! to the orderly pursuit o f  
happiness byfreeman. ”
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Anote-se que esta noção larga da liberdade tutelada pelo devido processo legal e os exemplos 
conferidos pelo Justice McReynolds renderiam a consagração de diversas liberdades como 
salvaguardadas pelo devido processo legal, refletindo-se anos depois nos casos sobre privacidade que 
envolviam proibição do uso de anticoncepcionais, a criminalização do aborto, a liberdade de casar, entre 
outras*
Após a explicação, o Justice McReynolds aferiu a razoabilidade da lei, explicitando que: “a 
doutrina estabelecida é cpie m o  se pode interferir nesta liberdade, à guisa de proteger o interesse 
público, por ação legislativa cjue seja arbitrária ou sem relação razoá\>eI com algum propósito dentro da 
competência estadual Determinação pela Legislatura do que constitui o apropriado exercício do poder 
de polícia não é Jinal nem conclusi\’a, mas sujeita a controle pelas cortes Chamou a atenção para a 
importância ocupada pela educação e pela aquisição de conhecimento para o bom governo e considerou 
estes assuntos de extrema relevância e carecedores de promoção diligente. Admitiu que ao estado era 
permitido regular alguns tópicos, como compelir os pais a enviarem crianças para as escolas e determinar 
currículos das escolas públicas. Reputou legítimo o fim  almejado pelo legislador, em vista dos problemas 
recentemente enfrentados pela nação.** Mas n ^o u  que os meios escolhidos fossem adequados ao fim  
pretendido, pois privavam os professores do exercício de sua profissão, da liberdade de cátedra e a 
liberdade dos pais de escolher como educar seus filhos menores, sem prova da necessidade em tempos de 
paz. Também não viu correlação da lei com a saúde infantil, por não evitar o acúmulo de atividades 
mentais, posto que ela permitia o escólio de línguas arcaicas.
Em sentido similar, a Corte destrinchou a questão constitucional posta em Pierce v. Society q f 
Sisters^^'^ o qual versava sobre a inconstitucionalídade de uma lei do Oregon, que compelia pais e 
detentores da guarda de crianças entre dez e dezesseis anos a matricularem-nas em escolas públicas 
durante o ano letivo. A Corte considerou a lei ofensiva ao due process q f law da Décima Quarta Emenda, 
uma vez que privava a liberdade de os pais e detentores da guarda de direcionar a educação das crianças e 
desvalorizava e destruía a propriedade de pessoas jurídicas engajadas em um negócio lícito. O foco
Vide infra. Capitulo IV, subitem 4.2.2.
Meyer v. Nebraska. 262 U.S. 390 (1923) Cit. “the estahlished doctrine is that this liberty may not be interfered 
with, under the guise q f protecting íhe public interest, hy legislalive action which is (irbitron’ or without reasonable relalion 
to some purpose MitJún the competericy o f  State to effect. Determination by the Legislatiire q f what constitutes proper exercise 
q f  police power is notfinal or conclusive but is subject to supervision by the courts
Trata\'a-se da Primeira Guerra Mundial e, por isso, era o alemão a língua estrangeira proibida.
Meyer v. h'ebra%ka. 262 U.S. 390 (1923) Cit. Voto do Justice McReraoIds.
A lei excepcionava algumas situações, prevendo a concessão de licenças especiais. Àqueles que desobedecessem 
os ditames da lei ou não respeitassem seus critérios de excepcionalidade, estipula\a como pena multa ou aprisionamento. As 
escolas que ingressaram em juízo ainda não haviam sido punidas, mas já sentiam iw efeitos do ato, pela evasão escolar e 
rompimento dos contratos. No caso, duas escolas alegavam obstração de sua liberdade negociai, propriedade e da liberdade
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argumentativo recaiu sobre a primeira privação, apesar do reconhecimento da segunda. Para a Corte, o 
ato normativo não era dotado de razoável correlação com um propósito de competência do estado. 
Ademais, o próprio escopo da lei foi denominado irascível, uma vez que as teorias de liberdade adotadas 
nos Estados Unidos excluíam qualquer poder geral de padronizar as crianças, forçando-as a freqüentar 
escolas públicas.^’^
Esses dois casos, embora pareçam singelos quando comparados aos atuais ou aos de identidade 
economicista, guardam em si a semente do que é hoje o persoml substantive due process o f law. Meyer é 
tão significativo que -  seja em tom irônico pelos opositores, seja em tom carinhoso pelos adeptos do 
devido processo legal substantivo -  costuma-se dizer hoje: Meyer, como você cresceu- Contribuiu 
imensamente para isso o conceito de liberdade aí estipulado, mais amplo que o de Allgeyer, e que inclui 
uma série de liberdades além da contratual como a de informação, de casamento, de criar e de educar 
crianças, entre outras. Essa conceituação foi frutífera para as gerações fiituras, conforme será possível 
conferir na continuidade deste estudo.
No tópico que se segue será estudado outro foco de atuação do devido processo legal substantivo 
de caráter não econômico; a canalização das liberdades da Primeira Emenda à Constituição para o cenário 
estadual, via incorporação seletiva. Essa Emenda contém as liberdades de crença e de exercício religioso, 
de expressão, de imprensa e de associação, sejam estas de cunho político ou não. No interregno até 1937, 
o devido processo legal nestes setores não foi responsável por um intenso ativisiio, mas possui 
importância central para desenvolvimentos posteriores, prioritariamente no que toca à doutiina da 
posição preferencial e, também, ao duplo paáião do teste da razoabilidade. *
3.1.3 CA>MUZAhmASUBERDADESDARyMEn^EMEm\
Outro campo de atuação da doutrina do devido processo legal substantivo no interregno ora em 
exame foi a proteção de algumas liberdades emimeradas na Primeira Emenda primordialmente as 
liberdades de expressão, de palavra, de imprensa e de associação para fins políticos. O primeiro gmpo -  
as liberdade de expressão, palavra e imprensa -  entrou na cena de discussão constitucional por ocasião da 
Primeira Grande Guerra. Antes disso, não fora objeto de maiores debates, ressalvado oAlien SeditionAct, 
de 1798. Sem debates, a concepção dessas liberdades pouco sofreu alterações; seguiram compreendidas 
como o foram pelos founding fathers, os quais haviam se preocupado grandemente com a proteção das
de escolha dos pxiis, seus consumidores. Pierce v. Sociefy o f Sisiers. 268 U.S. 510 (1925) Disponível em: «http://case 
law.pl.findlaw.com/scripts/getcase.pl?cou^t=us&vol=268&in^'ol=510» Acessado em; 22/05/2001.
-yid
A posição preferencial, o duplo padrão e o teste da razoabilidade serão estudados no Capítulo I\'. como 
características de aplicação do substantive due process o f  lcn\\ no item 4.3.
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liberdades de expressão, palavra e imprensa, com escopo último de resguardar as liberdades políticas. 
Entretanto, jamais entenderam-nas como absolutas, universais e indenes à restrição e à punição. Seguindo 
o rumo da common law inglesa, advogavam que elas se sujeitavam ao regime repressivo, e não ao 
preventivo, isto é, a proteção significava ausência de censura prévia. No período anterior ao advento da 
Décima Quarta Emenda, a tutela dessas liberdades era local, a cargo dos estados, normalmente sujeita ao 
majoritarismo das comunidades. Entre a ratificação da Emenda e a Primeira Gueira, essas liberdades não 
foram alvo de grandes disputas, nem foram introjetadas na liberdade genérica protegida pela cláusula 
devido processo legal. Conforme estudado, a intromissão protetora do Judiciário Federal através dessa 
cláusula centrava-se nas liberdades econômicas e na propriedade. Contudo, as situações trazidas pela 
Primeira Guerra impulsionaram o curto passo necessário para a expansão do rol de liberdades incluídas 
na atuação protetora do devido processo legal da Décima Quarta Emenda, a exemplo do padrão de 
controle federal utilizado para liberdades econômicas.^^ '^
Quando da Primeira Guerra, autoridades federais norte-americanas, mormente militares, 
consideraram necessárias restrições ás liberdades de expressão, imprensa e associação, em nome da 
segurança nacional. Tais restrições ensejaram conflitos responsáveis pela transformação daquelas 
liberdades em problemas políticos de alta monta, com conseqüente produção constitucional a respeito. As 
constrições surgiram inicialmente em nível nacional, através de dois atos do Congresso: o Espionage Act, 
de 1917, e uma emenda a este, o Sedition Act, de 1919, mais abrangente e mais geral. Esses atos 
continham duas provisões de censura, uma que criminalizava a tentativa de causar insubordinação, de 
obstar o alistamento e o recrutamento militares e a divulgação de notícias falsas com a intenção de 
interferir nas operações militares. A outra, que instituía uma censura prévia, autorizava que materiais 
considerados sediciosos ou traidores fossem extirpados de correspondências, á discricionariedade de um 
agente dos Correios. Contam Kelly e Harbison que á época o povo cria na legitimidade dessas medidas, 
elaboradas por seus representantes demoaaticamente escolhidos. Mas, ao mesmo tempo, alguns 
movimentos aderiam ao lihertariatíismo civil, e formavam grupos de apoio a objetores conscientes, 
socialistas e trabalhadores radicais contra a opressão. Não demorou para que choques com esses atos 
congressuais atingissem a Suprema Corte, em busca de uma resposta sobre sua constitucionalidade ante a 
Primeira E m e n d a . A o  decidi-los, a Corte optou pela constitucionalidade dos atos do governo
KELLY, AlfredH.; HARBISON, Wmfred A.; BELZ, Heraian. Op. Cit., p.523-524.
Duas questões constitucionais importantes \ieram à tona nesta ocasião. A primeira, o p>af)el exercido pelo Bill o f 
Rights em tempos de guerra. A história já demonstrara que o Bill não era excluído, mas também que sua aplicação não se 
mantinha igual aos tempos de paz. A Corte haveria de posicionar-se dentro deste largo espaço para detemiinar a medida de 
aplicação do Bill o f Rights durante a Primeira Gueira. A segunda, a interpretação da Primeira Emenda, no que tange à 
liberdade de expressão. Ou a Corte seguiria na linha adotada anteriormente, que consistia na proibição de censura prévia e 
admissão de punição posterior de discursos injuriantes a particulares ou ao govemo, ou rediscuti-la-ia e redesenharia seus 
contornos. Id. p. 524.
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federal.^^  ^Em pouco tempo, os estados trilharam o caminho iniciado pelo governo federal, editando seus 
próprios atos de sedição e de espionagem. Assim agindo, ofertaram margem para o estudo das relações 
entre as liberdades da Primeira Emenda e a cláusula do devido processo legal da Décima Quarta, quer 
dizer, se as liberdades de expressão, palavra, imprensa e de associação impostas ao governo nacional pelo 
Bill o f Rjghts eram ou não incorporadas pela liberdade genérica dessa Emenda, e sob tutela do devido 
processo legal.
O primeiro caso estadual versando sobre este tema foi Gilhert v. Minnesota?''^ decidido em 1920. 
Tratava-se de uma lei de Minnesota que criminalizava a tentativa de desencorajar o alistamento nas 
Forças Armadas. Gilbert foi condenado por proferir um discurso em local público com o fito de 
convencer ao não-alistamento. A maioria da Corte considerou, por voto do Justice Mckenna, 
constitucional o ato normativo, sob o protesto dissidente do Jmtice Brandeis, o qual o classificou como 
uma interferência desarrazoada no direito de debater uma fianção federal, qual seja, o poder de declarar a 
guerra. Em que pese tal posicionamento da Corte, Gilbert adquire imponància porque o voto majoritário 
admitiu tacitanrente que a liberdade de expressão exposta na Primeira Emenda é incorporada pelo devido 
processo legal da Décima Quarta. Se ocorresse o inverso e o Justice McKenna houvesse insistido na 
negativa, teria precluido qualquer discussão das Cortes Federais sobre o assunto.^ *®
Em 1925, surgiu mais um caso relacionado às restrições de liberdade de expressão, palavra e 
imprensa, advindas da autoproteção do governo. Nele, a Corte afirmou a constitucionalidade de uma lei 
de Nova Iorque, conhecida como Lei de Anarquia Criminosa. Era a contenda GitloM v. New York.^ ^  ^Em
Em dois casos versando sobre a constitucionalidade do Espiouage Act. a Corte optou pxir sua constitucionalidade, 
e confirmou as condenações. Foram eles: a) Scheuck v. United States: a Corte mante\ e a condenação de réus, socialistas, que 
haviam postado circulares \isando insubordinar as Forças Armadas e suster o èxito do alistamento e do recrutamento. O voto 
unânime foi proferido pelo Justice Holmes, que afirmou que a proteção do discurso depende das circunstâncias que o 
evolvem e de sua natureza. Segundo ele, a Primeira Emenda não é sinônimo de imunidade. O discurso, quando envolve 
perigo claro e iminetUe, é passível de punição. Aqui, o Justice Holmes iniciava a formulação do teste do perigo claro e 
iminente, em que pese ter punido o tipo de discurso, pela sua tendência. Schenck United States. 249 U.S. 47 (1919). 
Disponível em: «http://caselaw.pl.findlaw.com/scripts/getcase.pl? court=us&vol=249<fcinvol=47» Acessado em: b) Abrams v. 
United States: A pena de prisão de vinte anos cominada a Abrams foi mantida. Trata\'a-se de um americano nascido na 
Rússia que publicara panfletos \isando combater o envio de tropas norte-americanas à Rússia n;\ olucionária, apregoando, 
para isso, greves, e recusa dos trabalhadores em produzir material bélico. A Corte considerou o discurso pemicioso e punível, 
aphcando o te.ste da má tetidència Em contrapartida, a aplicação do teste do perigo claro e iminente levou o Justice Holmes 
e o Justice Brandeis a emitirem votos dissidentes. No entender do Justice Flolmes, esta\^-se a punir o pensamento. O panfleto 
fora feito para persuadir, e toda a idéia nasce com este intuito, então, não há como puni-la pelo simples fato de incitar a 
adesão do público. .Abrams v. United States. 250 U.S. 616 (1919). Disponível em: «hnp://casela\\ .pl.findlaw.com/scripts/get 
case.pr?court=us&vol=250&invol=616» Acessado em: 22/05/2001. Fontes indiretas: WOLFE. Christopher. Op. Cit., p. 189. 
KELLY, Alfred H. HARBISON. Winlred A, BELZ. Herman. C)p. Cit., p.532. RODRIGUES. Lêda Boechat. A corte C)p. 
Cit.,p. 149-150.
Gilbert v. Minnesota. 254 U.S. 325 (1920). Disponível em: «http://caselaw.pl.flnd]a^^.con^/scripts/getcase.pl? 
court=us&vol=254&invol=325» Acessado em: 22/05/2001.
C f KELLY, Alfi^d H. HARBISON, Winfred A. BELZ, Herman. Op. Cit., p.532.
A lei tipificava como crime uma série de atos ligados à veiculação e á propagação da doutrina da anarquia 
criminosa, definindo-a como a doutrina que prega a derrubada do governo organizado pela força ou violência, assassínio de 
autoridades, ou qualquer outro meio ilegal. (3 descumprimento ensejava pena de prisão ou multa, ou as duas. Gitlow, membro
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primeiro plano, a Corte admitiu que as liberdades de expressão e palavra, garantidas pela Primeira 
Emenda, estão sob a tutela do devido processo legal da Décima Quarta Emenda, obrigando os governos 
estaduais. Depois desta preliminar, a Corte elaborou a seguinte indagação: a lei, como construída e 
aplicada pelas Cories estaduais, privou Gitlow de sua liberdade de expressão, ferindo o devido processo 
legal da Décima Quarta Emenda? A maioria da Corte asseverou que a liberdade de expressão é um 
direito protegido pelo devido processo legal, mas que está sujeito a restrições. Considerou o escopo do 
estado legítimo -  proteger suas instituições e as íixndações do governo organizado -  e como um princípio 
essencial e primário de qualquer governo humano. Por isso, presumiu a validade da lei e aplicou o teste 
da razoabilidade mmima. Sem avaliar o perigo claro e imitiente^^' provocado pelo Manifesto, a Corte 
reputou ra2X)ável a supressão pelo Estado de nmdi faísca capaz de gerar imi incêndio. Em dissidência, os 
Justices Holmes e Brandeis, na voz do primeiro, aplicaram o teste do perigo claro e iminente, não o 
encontrando no caso, pois as idéias eram defendidas por uma pequena minoria, sem chances de iniciar 
uma conflagração. O Justice Holmes voltou a afirmar que toda idéia era um incitamento, e, como taL 
convidava à ação, provocaria ação se fosse acreditada. Se as forças dominantes de uma comunidade 
tomassem esta ação vitoriosa, então o único significado de liberdade de expressão era que as novas idéias 
então aceitas deveriam ter tido sua oportunidade.^^^
Dois anos depois, a Corte decidiu o litígio Whittwy v. Califórnia, no qual discutia-se a 
constitucionalidade da construção judicial da Lei de Sindicalismo Criminoso da Cal i fórn ia .A Corte
de uma facção radical de um partido de cunho socialista, ficou encarregado de gerenciar a publiaição e circulação de um 
Manifesto e de ProgranMS da facção. Ele assinou o Manifesto e \iaJou a diversas regiões do estado para propagá-lo. O 
Manifesto clamava pela ditídura cio proletariado, a ser atingida através de greves gerais, revolta industrial ação 
revolucionária de massa e pela derrubada e tomada do poder à força. Gitlow assumiu a responsabilidade púo Manifesto. Seu 
advogado sustentou que para preencher o tipo penal deveria haver incitamento de ações imediatas e violentas, o que líão era o 
caso. Gitlow foi acusado, processado e condenado por júri pelos dois fatos típicos expostos no texto legal. Gitlow r. New 
York. 268 U.S. 652 (1925). Disponível em: «http://caselaw.pl.fmdla\\ .com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=268&in\ol=652» 
Acessado em; 22/05/2001.
^  O teste do perigo claro e iminente foi formulado pelo Justice Holmes, em seu voto dissidente em Ahrams v. 
United States. Segundo o teste, para que um discurso seja proibido, não basta apenas má tendência, é necessário que traga em 
si um perigo claro e iminente, que suas conseqüências danosas não sejam meras suposições futuras, mas reais e atuais. Em 
uma criativa metáfora, Holmes invoaiu a lógica abstrata do economic substantive due process o f  law para a liberdade de 
expressão, dizendo que é permitido ás pessoas tentar mudar mentaãdades, vendendo seus pensamentos no mercado das 
idéias, Uvres de intrusão go\'ernamental; a aceitação delas é um risco que a liberdade de expressão tem que correr, para 
merecer este nome. V. United States. 250 U. S. 616 (1919). Cit.
GitlowV. New York, 268 U.S. 616 (1919). Cit. Volo áo Justice Holmes.
^  Era uma lei que tipificava como crime basicamente as mesmas ações que a lei de Anarquia Criminosa discutida 
em Gitlow, ligando-as ao sindicalismo criminoso, este defmido como a doutrina que prega a necessidade da sabotagem, atos 
de força ilegais e métodos terroristas como meios de atingir uma mudança na propriedade da indústria, ou do sistema político. 
A desobediência era punida com prisão. Whitney, participou ati\-amente da organização do Labor Party, facção radical 
dissidente do Partido Socialista. Na elaboração da constituição do Partido, ela atuou como mesária, lendo as disposições para 
o público. A proposta inicial era a atuação por meio do processo político, isto é, eleições. Mas esta cláusula não foi apro\’ada, 
vencendo a orientação da III Internacional Socialista, que advogava métodos mais agressivos. Whitney não protestou a ffoca e 
assinou a constituição. Por tanto, foi processada, julgada e condenada. Alegou que a lei agredia as hberdades de expressão e 
associação e, também, a igual proteção, pois purúa somente os que ad\ ogavam a derrubada do regime à força, e não aqueles 
que o mantmham à força. ífliitney v. Califórnia. 274 U.S. 357 (1927). Disponível em: «http://caselaw.pI.findlau'.conv’scripts/ 
getcase.pl?court=us&vol=274&invol=357» Acessado em: 22/05/2001.
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avaliou a estatuição específica do caso, qual seja, ^licação do Syncücalism Act da Califórnia de forma 
repugnante ao devido processo legal e a igucd proteção da Décima Quarta Emenda O ato foi presumido 
válido e a Corte sustentou ser claro que ele não agredia o devido processo legaL pois os termos 
definidores do feto típico não eram, como acusava Whitney, demasiadamente amplos e genéricos. 
Consoante a Corte, o Ato informava suficientemente sobre a conduta criminosa, de maneira 
compreensível ao homem médio. Reiterou que a liberdade de expressão não é absoluta, e que pode ser 
legitimamente constrita, como no caso, pois o estado estava a evitar o incitamento de ações criminosas e 
de conspirações criminosas, ainda mais perigosas que ações isoladas. A comtrução da Corte inferior foi 
considerada razoável. O Justice Brandeis concorroí, e, emitindo um argumento libertário sobre o 
significado das liberdades de expressão e associação, chamou a atenção para a punição de preparação, 
asseverando que o simples medo não pode legitimamente motivar uma adstrição a estes direitos, pois o 
medo queimara mulheres por se expressarem durante a Inquisição. Com fulcro nessas concepções, 
concluiu que as forças deliberativas deveriam prevalecer sobre a supressão, adotando a presunção de 
inconstitucionalidade do ato normativo delas constritor, invertendo o ônus da prova da 
constitucionalidade e aplicando o teste do perigo claro e iminente. Mesmo assim, manteve a condenação 
de Whitney, uma vez que fora provada sua participação não em simples expressão de idéias políticas, 
mas em um movimento de conspiração para a derrubada \iolenta do governo instituído. Apesar disso, 
ratificou que a associação política para a instauração de uma ditadura do proletariado não pode de per si 
ser punida, somente se advogar meios violentos.^^^
No mesmo dia, a Corte declarou inconstitucional a comtrução ofertada à lei de SitkJica/ismo 
Criminoso do Kansas pela Suprema Corte do estado, na lide Fiske v. Kansas.^^^ A Corte estadual não 
considerara a lei como ofensiva ao due process o f law da Décima Quarta Emenda A Suprema Corte 
questionou-se, então, se esta aplicação da lei ao caso era razoável. Respondendo, taijou a construção da 
Corte inferior de desarrazoada e arbitrária, pois o estado não provara o caráter violento e agressor dos 
meios advogados pela Organização para a qual Fiske procurara novos membros. Assim sendo, revertai o 
julgamento, como utilização arbitrária do poder de polícia estadual, atentatório á versão substantiva do 
devido processo legal da Décima Quarta Emenda.
Id. Voto áo Justice Brandeis.
Tratava-se de uma lei análoga à Lei de Sindicalismo Criminoso da Califórnia. Fiske era membro de um braço da 
Industrial Worker’s o f t)ie World. Ele advogou, sugeriu alínnati\'amente e ensinou que entre o capital e o trabalho não pode 
ha\ er paz, incitando os trabalhadores a tomarem-se membros das instituições de que particip>ava, as quais foram concebidas 
como defensoras da tomada do governo e dos meios de produção por métodos violentos. Fiske negou que a Organização 
pregasse qualquer tipo de violência, alegando que pretendiam imiairar uma ditadura do proletariado por meios pacíficos. 
Fiske foi condenado, e recorreu à Suprema Corte, alegando a inconstitucionalidade da comtrução da lei em face do áte  
process oflaw  da Décima Quarta Emenda, pois não houvera prova do caráter violento da organização da qual ele era membro 
e, portanto, das idéias que ele defendera. Fiske v. Kansas. 274 U.S. 380 (1927). Disponível em: «http://casela\ '^.pl.fmdla \^  ^
.com/scnpts/getcase.pl?court=us&vol=274&mvol=380» Acessado em: 22/05/2001.
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Em 1931, a Corte decidiu Stromberg v. Califórnia, declarando inconstitucional uma alínea de 
uma seção de um artigo do Código Penal estadual.^^  ^ A Corte maior estadunidense lembrou que a 
liberdade de expressão não é absoluta e que o propagar de métodos belicosos para a demabada do 
governo pode ser punido. Em consonância com a Corte inferior, taijou de irascível o fato oposição ao 
governo organizado, uma vez que sua amplitude e ambigüidade tomavam crime a expressão pacífica de 
pensamentos de oposição ao governo, método utilizado por vários partidos políticos e necessário à 
democracia. Esta alínea negava, assim, o devido processo legal.
Logo após, a Suprema Corte expressou-se no caso Near r>. Mitmesota, que trazia à baila a 
constitucionalidade de uma seção da Session Laws o f Minnesota for the yeor 1925, que cerceava a 
liberdade de imprensa.^*  ^Em primeiro lugar, a Corte decretou não mais estar aberta a debates sobre a 
incorporação da liberdade de imprensa no devido processo legal da Décima Quarta Emenda. Passou, 
então, ao exame da lei, considerando-a, desde o início, não usual, senão única. Afirmou que a liberdade 
de expressão é passível de supressões, mas que o costume é puni-la posteriormente e não previamente. 
Testando a razoabilidade da seção, concluiu que punições posteriores, como ações por calúnia, injúria, 
difamação e danos seguiam à disposição dos ofendidos, o artigo não os obstruía Seu propósito não era, 
pois, a proteção do indivíduo difamado, mas do público em geral, evitando escândalos e a turbação da paz 
comunitária. Seu objeto não era punir, mas suprimir publicações futuras. Lembrou que a retirada de 
circulação se operava sem a prova da falsidade da notícia. Ademais, a prova exigida para o editor e 
publicante era difícil, indo além da exceção da verdade, exigindo prova da boafé e dos motivos 
justificadores. O artigo sob acusação não se dirigia só a pessoas privadas, mas a agentes públicos, os 
quais, pela própria função, estavam expostos. Ainda, o artigo colocava sob constante censura o periódico
A seção criminalizava o desfraldar da bandeira vermelha, ou qualquer outro símbolo ou emblema em lugares 
públicos ou em casas e prédios, como um sinal de: a) oposição ao governo oiganizado; b) comiie e eslímulo à ação 
anarquista; c) como um auxílio ou propaganda de caráter sedicioso. A pena cominada era de prisão. Strombeig lecionara em 
uma colônia de férias para crianças, ensinado-lhes história e economia, com conotações de apoio pacifico à causa socialista. 
Organizou na colônia uma cerimônia diária de hasteamento de uma bandeira vermelha com a foice e o martelo. Na bibholeca, 
havia diversos livros e panfletos propagandeando a ditadura do proletariado, alguns de modo \iolento, pregando a guerra. 
Muitos eram de propriedade de Strombeiç. Ela foi condenada pelo júri. Stromberg v. Califonna. 283 U.S. 359 (1931). 
Disponível em: «http://caselaw.pl.findla\v.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=274&invol=380» Acessado em: 22/05/2001.
^  A seção 285 proibia a edição e publicação habitual de matérias: a) obscenas, lascivas; b) maliciosas, escandalosas 
e difamatórias. A desobediência constituía crime. Ao acusador cabia mostrar as matérias e à defesa, provar sua veracidade, 
além de demonstrar que a veiculação havia sido de hoa-fé e por motivos justificáveis. No período de produção desta prova, o 
órgão de imprensa acusado poderia ser retirado de circulação por prazo determinado e, ao retomar ao mercado, assumir o 
compromisso de não mais pubHcar o tipo de material vedado. Near publicara, em um semanário, artigos acusando altos 
fúncionános da prefeitura, membros da polícia, de jtlris e outros jornais de compactuarem wm um gatigsn^r judeu nas 
atividades de Jogo, tráfico de bebidas alcóohcas, chamando a atenção para a configuração de negligência e má conduta oficial. 
Acusava, também, a máfta judia  do assassinato de um jornalista do semanário em questão. Foi. então, condenado. O 
semanário tbi retirado de circulação e assumiu o compromisso perpétuo de não mais fazer publicações do mesmo tipo. 
Mesmo que os fatos fossem verdadeiros, disse a Corte inferior, não há justificativ'a para publicações tão escandalosas e 
perturbadoras da paz pública. Near alegou a privação da liberdade de imprensa de forma desarraztwda. e portanto violativ-a do 
due process ofloM’ da Décima Quarta Emenda. New  v. Minnesota. 283 U.S. 697 (1931). Disponível em: «http://caselaw.pl. 
fmdlaw.com/scripts/getcase.pr?court=us&v'ol=283& invol=697» Acessado em: 22/05/2001.
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condenado, dado o compromisso perpétuo de não veicular um tipo de discurso. Ora, obstando 
publicações futuras, exigindo o compromisso, e a produção de prova dificílima, o que se tinha era a 
essência da censura^^^O motivo do legislador foi condenado por irascível, pois a turbação da paz pública 
acabaria sendo mais intensa se as publicações fossem proibidas e se atos de corrupção pudessem ser 
escamoteados, retirando a coragem da imprensa. A censura prévia foi considerada uma constrição sem 
precedentes na história constitucional norte-americana. Nestes termos, a lei foi considerada irrazoável, 
mas a Corte, an passant, admitiu a possível constitucionalidade de leis prescrevendo punições posteriores 
à imprensa, bem como das ações por danos materiais e morais decorrentes das publicações.
Como se vê, o agir da Corte Suprema foi mesmo acanhado nos casos que contrastavam o poder 
de polícia dos estados e as liberdades ci^is, não econômicas, bem como naqueles que envolviam a igual 
proteção para amainar a questão racial. O due process o f law da Décima Quarta Emenda não angariou, 
aqui, o mesmo posto que atingira na proteção das liberdades econômicas e da propriedade. Entretanto, 
com sua morte declarada naquelas searas, seu estado germinativo manteve-se presente e brotaria, ainda 
sutilmente nos primeiro vintes anos, mas com vigor depois disso, sempre protegendo as liberdades civis 
de índole não econômica Como será visto no quarto capítulo, às liberdades de cunho econômico e à 
propriedade, a Corte destinava um padrão mais rígido de aplicação do devido processo legal na Era 
Lochner, dificultando, assim, a aprovação dos atos normativos no teste da razoahilidade (averiguação da 
constitucionalidade). Entretanto, para os casos envolvendo as liberdades de cunho não econômico, 
estudados até aqui neste capítulo, a Corte destinava um padrão inenos rígido, tomando mais facil a 
aprovação dos atos normativos no exame de constitucionalidade.
Com a queda do devido processo legal substantivo em 1937, pensou-se que esta versão da 
cláusula morreria Isto não ocorreu, no entanto. Os casos ora estudados, nos quais a cláusula era utilizada 
para tutelar liberdades não econômicas, foram responsáveis pela manutenção de sua sobrevida até a 
década de 1960, e por seu vigor desse periodo em diante, uma vez que forneciam rumos novos de 
atuação, que combinavam com os rumos da sociedade norte-americana e do seu constitucionalismo. No 
próximo item, examinar-se-á essa sobrevida do devido processo legal substantivo, mantido mvo com 
apoio em outras cláusulas constitucionais.
o  Chief Justice Hughes admitiu que ela pode ocorrer em situações excepcionais, como guerra e incitamento ao 
crime e à \'iolência. Admitiu a censura pré\áa de materiais obscenos e lascivos. Id.
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3.2 PERSON.4LSLJBSn4Nm'^ DUEPROCESSOFUtVPÓSNmDEAL- CCMXJZINC)OOSDIREITOSDO£ÍHZ,OF 
TÔCSOT AOS ESTADOS
A doutrina do devido processo legal substantivo, depois de aceita pela Suprema Corte, perdurou 
até 1937 com uma identidade basicamente economicista, tutelando o direito de propriedade e uma 
liberdade não enumerada, a contratual. Ensaiou, levemente, seus primeiros passos como canalizadora das 
liberdades da Primeira Emenda para o cenário estadual e como protetora de liberdades civis m o  
enumeradas de índole não econômica, quais sejam, a de cátedra e a dos pais na educação dos filhos. Mas, 
como já estudado, o devido processo legal substantivo foi declarado morto e enterrado, juntamente com a 
derrocada do constitucionalismo ktissez faire, na Rewlução Constitucional de 1937. Esta declaração 
produziu um abalo significativo em sua atuação, reduzindo em alto grau sua utilização pela Corte maior 
estadunidense.
O abalo, entretanto, não seria fatal, pois a batalha posta no New Deal sobre o controle 
jurisdicional de constimcionalidade e o papel do Poder Judiciário plantara interrogações cujo exame 
produziu como fioito o surgimento de um novo aporte teórico para embasar estes temas. Consoante já 
referido, os movimentos de crítica haviam operado uma certa identificação entre o devido processo legal 
substantivo econômico, o comtiti4ciomlismo Icríssez faire e a Constituição tal como construída pelos 
foiinding fathers. Estes criticismos deram azo à insatisfação e à perda de CTedibilidade no texto 
constitucional originário, e, em conseqüência, na jurisprudência declaratória. O trabalho cego na 
Constituição^^^ era alvo de ataques sucessivos. Mas as críticas não ficaram adstritas a acusações da 
inadequação da Constituição, escrita à luz de vela de sdDO, para os tempos modernos. Elas demonstravam 
disposição para resgatar o texto, enfatizando a necessidade de sua adaptação e vivificação, e, como mmo, 
centravam foco no papel interpretativo das Cortes de Justiça, moldando-o de modo bem diverso do que se 
verificava m  jurispnidência declaratória. O modelo teórico que começou a ser construído tem particular 
destaque na construção àz. Era Moderna áà Judicial Review. Por isso, serão citados e comentados, com 
caráter imensamente sintético, alguns autores e respectivas obras que contribuíram para a constmção 
desse modelo.
A Era Tradicional da Judicial Re\new caracterizava-se pelo apego ao texto constitucional, à 
intenção áosfrcmiers e à autocontenção judicial. A. Era Trattsicional, pela determinação de políticas pelo 
Poder Judiciário, com aspectos ativistas ocultados nas premissas teóricas do padrão anterior. A Era 
Moderna, que neste período em estudo iniciava, caracteriza-se pela assunção do papel legislamv das 
Cortes, com sustentáculo teórico próprio. É característico da Era Moderna a liberdade do julgador em
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relação à intenção originária dos frcm ers e sua visão da Constituição como viva, isto é, adaptável e não 
um corpo imutável e estanque de regras. Segundo o escólio de Wolfe, destacam-se na crítica e elaboração 
do novel fulcro do controle de constitucionalidade e do papel do Judiciário:
a) Woodrow Wilson, com duas obras. Na primeira, Cojigressml Government, chamou atenção 
para o caráter defectivo da Constituição, mormente no tocante á tripartição de poderes e à 
estruturação do federalismo. Apontou dois modos de reação, ambos calcados na 
simplicidade, elasticidade e adaptabilidade da Constituição; um, o processo de Emendas, 
moroso e complexo; o outna, o processo de constnição judicial, más simples e menos 
moroso. A obra, no entanto, não contava com capítulo específico sobre o Poder Judiciário e 
sua função interpretativa. Na segunda, Constitutional Government, abandonou um pouco o 
tom de critica e aumentou a ênfase na adaptabilidade da Constituição. Rejeitou a leitura 
nemonicoia do texto constitucional, capaz de tomá-lo insatisfatório á sociedade, chamando 
por um novo método, vhnficador, no qual os mandamentos elásticos da Constituição 
mostram seu potencial á sobrevivência. Nele, a Constituição deixa de ser um documento de 
ad\’ogados para tomar-se um instrumento de vida Mostrou a Suprema Corte como um fórum 
não {X)lítico, com poder político, onde posições podem ser tomadas com independência. 
Acentuou o caráter político da atividade judicial, realizadora da adaptação extrínseca da 
Constituição, através da determinação de princípios de aha vagueza. Winston também 
preparou o terreno para a colocação da intenção original áo^framers em segundo plano;''^’
b) Re^isionistas Históricos: escola que buscou reinterpretar a história de formação da 
Constituição norte-americana, por meio de um argumento central, o qual apregoava a 
Constituição como um documento deliberadamente não democrático, cuja intenção primeira 
era proteger os interesses econômicos e de propriedade dos framers, todos pertencentes às 
classes mais abastadas. Nessa escola, J. Allen Smith, com a obra The Spirit q f American 
Govenjment, Charles Beard, An Economic Interpretation q f the Constitution o f the United 
States, e Vermon Parringtion, com Main Currents in American Tought. Guardadas, é claro, 
as diferenças e particularidades de cada uma das obras, seu ponto nodal consistia em 
demonstrar, através da história, que as instituições governamentais e sua sistemática foram 
constmídos para proteger a propriedade, as classes mais ricas e evitar o choque pelo controle 
da maioria da população e da oligarquia proprietária. Estes textos foram muito invocados 
frente ao constitucionalismo laissez faire, e com seu auxílio, operava-se uma identificação da 
Corte Suprema com estes interesses o/igárqiiicos Como efeito, auxiliaram a minar a imagem 
e o profundo respeito dirigido aos jramers;^'^'
c) Oliver Wendell Holmes: Há longa data, o Justice Holmes já agia como um arauto do modelo 
de controle de constitucionalidade que ora tomava forma. Ele não se centrou em criticar a 
Constituição, nem seu anacronismo. Holmes discutiu o caráter legislativo da atividade 
jurisdicional, ofertando impulso inicial ao processo de conscientização dos juizes. Seus 
pontos de vista podem ser extraídos de seus votos na Suprema Corte, como tamíjém na obra 
O Direito Comum. Nela, a partir dos métodos da common law, demonstrou que os juizes 
usam de outras fontes além da lógica para destrinçar casos. Segundo ele, a forma da lei é 
lógica, mas sua substância é legislativa, por isso, o desenvolvimento de um princípio num 




WOLFE. Christopher. C)p. Cit., p. 203 e ss.
Cf. WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 206 e ss.
■ Cf. BEARD, Charles A. Op. Cit., passim. WOLFE, Cliristopher. (Dp. Cit., p. 206 e ss.
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lógico. A tarefa de interpretar consiste em adaptar princípios abstratos às mudanças sociais e 
políticas da comunidade. Assim, uma antiga fórmula mantém-se, mas revigorada e com novo 
conteúdo. Neste ensejo, a história de uma cláusula não pode ser vista de modo estanque, mas 
como linha evolutiva, fornecedora do sentido abstrato da fórmula. Assim sendo, as palavras 
dos frcmers não podem ser lidas quanto a especificidades, pois se destinavam a um 
organismo infante. A compreensão delas deve realizar-se pelo sentido geral, amoldado ao 
organismo aescido e maduro. Novos conteúdos devem ser ofertados a velhas fórmulas, por 
meio da interpretação de cláusulas-c/joie Comentando esta obra, Wolfe diz que o exemplo 
mais óbvio da noção de Holmes de ofertar novo conteúdo a velhas fórmulas é o devido 
processo legal substantivo, o qual Holmes insistia que deveria deixar de tutelar direitos de 
cunho econômico para proteger as liberdades da Primeira Emenda, recebendo novo contaído 
através da mesma lógica abstrata;^^^
d) Benjamin Nathan Cardozo; sua premissa de partida foi a assunção do direito criado pelos 
juizes como um fato da realidade. Os juizes decidem, e, ao fazê-lo, não apenas reproduzem as 
palavras da lei, mas constróem Direito, embora intersticialmente. Deste modo, nega que os 
juizes possam ser sempre totalmente objetivos, mecânicos, neutros. Pelo contrário, considera 
importante que esta noção seja quebrada, para que os juizes, quando fizerem escolhas, 
prefiram aquelas que melhor atendem às necessidades sociais. O juiz criativo, que constrói 
Direito é elogiado em sua obra, como um responsável pela idéia de Constituição vi\'a, ao 
passo que o juiz mecanicista, que trabalha com a memória e a comparação com o precedente, 
não é capaz de levar um sistema de Direito avante. Embora não confira maior importância à 
vontade do legislador, nem do constituinte, ele admite que os momentos de criação judicial 
são poucos, e que o trabalho mecânico consome a maior parte do tempo de um juiz. E, em 
que pese negar a possibilidade de um julgamento completamente objetivo, pela própria 
natureza humana, ele apregoa a existência de alguns guias capazes de iimitá-los, evitando o 
outro extremo, a total subjetividade
Este novel arcabouço permitiu a formação de uma atmosfera de abertura a novas interpretações 
constitucionais e ao incremento da Judicial Review, de forma consciente e teorizada Neste caminho, a 
Suprema Corte não aderiu a uma postura autoconstrita e sem atitudes atmsias, ao contrário, passou a 
assumir sua fiinção ativista e modernizadora do texto constitucional. Para impulsionar na prática essa 
conscientização da função criadora e ati\ista das Cortes de Justiça, os juizes e os Justices não partiram de 
uma ‘‘tabula rasa”,^ ^  ^ pois estava a seu alcance o arrazoado abstrato do devido processo legal 
substantivo na Era Transicioml e seus efeitos sobre o papel das Cortes. O exemplo ali estava. O tipo de 
atuação judicial ensejada por tal cláusula alastrou-se a outras cláusulas constitucionais, e ao papel geral do 
poder Judiciário, dando ensejo ao nascimento da Modem Era da Judicial Re\ie\K * Em uma ambiência 
macro e compreensiva do papel ativista das Cortes de Justiça, o devido processo legal deixou de ser o
HOLMES, Oliver Wendell. Op. Cit.. passim. WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 206 e ss.
CARDOZO, Benjamin Nathan, The nature of judicial process. Ne\ '^ Heaven: Yale UniversiW, 1921. passim. 
Esta obra de Cardozo foi adquirida pela internet, via download, na forma de ehook. De\ido à formatação, a numeração das 
páginas não corresponde exatamente as da edição da Universidade de Yale. Portanto, as referências às páginas serão 
aproximadas, não exatas.
WOLFE, Chnstopher. Op. Cit., p. 241.
’ Há que ser lembrado que a cláusula do comércio também fora um âmbito de ativismo da Era Traviicional.
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ator principal, c»mo fora na Ej‘a Transicioml, mantendo, todavia, um importante papel no cenário 
constitucional.
No período 1937-1954, referido por Wolfe comoEarfyModeni Coi/rí,^ ^^ o devido processo legal 
substantivo praticamente não teve utilização isolada, na proteção de direitos itão emmierados, mas teve 
utilização ao lado de outras cláusulas do Bill q f Rights, conduzindo-as, via incorporação seletiva, à 
limitação dos governos estaduais. No interregno referido, a combinação do devido processo legal da 
Décima Quarta Emenda operou-se primordialmente com os direitos e liberdades assegurados na Primeira 
Emenda à Constituição. Porém, neste momento inicial da Era Modema, a Corte ainda se manteve 
autoconstrita no que toca às liberdades e direitos não enumerados.
Apesar de não mais contar com idêntica aplicação, qual seja, a proteção das liberdades 
econômicas e da propriedade, a razão abstraía do princípio foi mantida, vedação de privações 
govenumietiiais arbitrárias dos direitos de vida, propriedade e liberdade. O teste da razoahilidade foi 
mantido em suas características basilares, e, para alguns direitos, outros testes foram acoplados a este, 
como, por exemplo, o teste do perigo claro e iminente em questões de liberdade de expressão. O padrão 
diferenciado de exame da razoabilidade, isto é, um exame de rigidez graduada de acordo com a natureza 
do direito envolvido,* dantes ocorrente mas não formulado como doutrina constitucional, recebeu sua 
teorização e ganhou continuidade em novos moldes. A Revolução Constitucional de 1937 não trouxe, 
pois, mudanças significativas na doutrina do devido processo legal substantivo, tão apenas no espaço 
constitucional de movimentação e aplicação da cláusula O que mudou, então, foi a compreensão sobre o 
arbitrário e o desarrazoado. As restrições á propriedade e às liberdades econômicas deixaram de ser 
vislumbradas como potencialmente arbitrárias, ao passo que as restrições aos direitos assegurados na 
Primeira Emenda angariaram este posto. Assim, através da mesma razão abstrata, o devido processo 
legal substantivo começou a proteger outras liberdades, inaugurando ou ampliando em alguns setores sua 
tutela.”
Esta nova forma de posicionamento da Corte não se deu isoladamente, mas em consonância com 
dois movimentos conexos, a queda do comtitucionalisrtio laissez faire, com surgimento de um novo 
liberalismo, e a emergência das correntes do libertarianismo ci^nl Estes movimentos caminharam juntos
WOLFE, Chnstopher, Op. Cit., p. 241 e ss.
'  Note-se que quando o direito de propriedade e as liberdades econômicas estavam en\ ohidas, ha\ia o escrutínio 
estrito -  exame rigoroso, ou a presunção de incomtitucionalidade do ato normati\o questionado, ao passo que, quando 
estavam em jogo as liberdades não econômicas, não eram invocados nem o escrutínio estrito, nem a presunção de 
incomtitucionalidade. Vide infra. Capitulo IV, subitens 4.3.2 e 4.3.3.
Esta característica do principio será melhor detalhada no estudo de sua plasticidade. Vide infra. Capítulo IV, item
4.1.2.
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em um sentído: oferecimento de proteção federal a grupos previamente excluídos. O primeiro, a grupos 
de trabalhadores e pequenos agricultores, anteriormente negligenciados no palco político nacional, muitas 
vezes com a vênia da Suprema Corte. O segundo, o libenarianimo civil, a grupos raciais, partidários ou 
religiosos minoritários e com dificuldade de expressão no discurso político. Muitos direitos desses gmpos 
foram reconhecidos pela atuação das Cortes de Justiça, máxime a Suprema Corte, a qual conseguiu 
modernizar o BilI o f Rights, formulando, via construção e interpretação, novos direitos e garantias, e, 
através do devido processo legal da Décima Quarta Emenda, operar a nacionalização da Declaração de 
Direitos, impondo-a aos estados.
No que tange ao devido processo legal, a medida de sua aplicação neste novo rumo foi aposta no 
caso Carolene P r o d u c ts ,na hoje mais famosa nota de rodapé do constitucionalismo norte-americano, a 
número quatro do voto majoritário áo Justice Stone O caso, deslindado meses depois de Parrish, versava 
sobre a faceta econômica do devido processo legal substantivo. S a in d o  a decisão revolucionária 
de193 7, a Suprema Corte, em Carolene Products, presumiu válida a regulação na seara econômica feita 
pelo Congresso, aplicou o teste da razoahilidade mniima, reputando a existência de qualquer base 
racional como suficiente para a aceitação da constitucionalidade da medida. A prova de inexistência da 
correlação meio-fim da medida regulatória recaiu sobre o litigante questionador da constitucionalidade. 
Como a Corte encontrou uma base para a medida -  proteção do consumidor contra fi-audes e contra a 
venda de produtos danosos à saúde, similares a produtos necessários na alimentação cotidiana -  manteve 
a restrição como um exercício razoável dos poderes do Congresso.
A decisão da Corte em Carolene Products parecia indicar um total abandono do controle judicial 
das políticas legislativas e um consentâneo aumento da deferência legislativa. Assim, se houvesse 
cfualcpier ligação do meio com o fim  pretendido, a medida seria mantida, com a presunção de 
constitucionalidade das escolhas legislativas. No entanto, na nota de rodapé número quatro, o Justice 
Stone esclareceu os limites deste posicionamento, confinando-o á seara econômica. Na nota de pé de
Disto, pode-se apontar duas conseqüências constitucionais: a) a tendência federalÍ2ante, que antes se apresentara 
na seara econômica e persistiu com as regulações federais na política do New Deal, foi fortalecida no campo das liberdades 
civis não econômicas. Então, a proteção federal dos direitos e garantias apostas no Bill o f Righls conduziu a uma maior 
centralização federati\"a; b) houve reafirmação judicial após o Packirig Plati de 1937, uma vez que mesmo aderindo à auto- 
restrição quanto a regulações no campo econômico e da propriedade, a Suprema Corte empregou seu atívismo '‘qtiase 
legislativo ” na guarida das liberdades civis não econômicas. KELLY. Alfred H.: HARBISON, Winfred A.: BELZ, Herman. 
Op. Cit.,p.534.
Tratava-se da constitucionalidade de uma lei do Congresso ante o due process o f  law da Quinta Emenda. A lei 
proibia o comércio interestadual da nata do leite composta por qualquer outro óleo ou gordura que não a do leite. Carolene 
Products fora condenada pela violação do ato, pois comercializara um composto da nata do leite e óleo de coco, que imita\-a o 
creme de leite. O produto foi considerado como alimento adulterado, iniurioso à saúde pública. A empresa alegou privação de 
sua propriedade sem obser\'ância do due process o f  km’. United States v. Carolene Products Co. 304 U.S. 144 (1938). 
Disponivel em: «http://casela\^'. lp.fmdlaw.com/scripts/getcase.pr?ct)urt=us&vol=304&invol=144» Acessado em: 22/05/200
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página, articulou o conceito de preferred ri^ís*, direitos preferenciais, que autorÍ22riam a Corte a 
diminuir o espaço de operação da presunção de constrtucionalidade no exame da razoabilidade dos atos 
normativos que os constringissem. Dentre eles, citou as proibições especificas apostas nas dez primeiras 
Emendas à Constituição. Considerou, também, que as restrições a direitos e garantias de igual 
participação no processo político, como o direito de voto, de disseminação de informação e de assembléia 
pacífica, deveriam ser alvo de um esoxitínio judicial mais rigoroso. O mesmo foi dito acerca de atos 
normativos nocivos a minorias insulares e com pouca participação no processo político. Deste modo, o 
Justice Stone estava a estabelecer um duplo padrão no exercício do controle de constitucionalidade: em 
relação à propriedade e às liberdades econômicas; aplicar-se-iam o teste da razoabiUdade mínima e a 
presunção de constitucionalidade dos atos normativos. Entretanto, para outros direitos, considerados 
preferenciais, aplicar-se-ia o escrutínio estrito, com necessidade, para a satisfação do teste da 
razoabilidade, de uma clara e insofismável correlação entre os Jitis e os meios adotados pela medida 
restritiva, e, portanto, com uma diminuição do espectro de atuação da presunção de constitucionalidade 
dos atos normativos. **Então, o texto da nota de rodapé número quatro do caso Carolene Products não 
permitiu que este significasse o dramático abandono da doutrina do devido processo legal substantivo, 
mas permitiu à Corte deslocar a doutrina para novos campos.
Dois destes novos rumos serão estudados no tópico subsequente: a) proteção de um direito dos 
trabalhadores, o piquete, compreendido como forma de liberdade de expressão e ijtcorporado pelo 
devido proceso legal da Décima Quarta Emenda (subitem 3.2.1); b) tutela dos direitos da Primeira 
Emenda, canalizada aos estados através do devido processo legal da Décima Quarta Emenda (subitem
3.2.2).
3J2.1 TlIlEI^AlMDlRErroiX)Slí^ABAIJlAIX»ES:OPlQUETE
Um dos setores em que a Suprema Corte começou a dar mostras do novo Direito Constitucional 
foi no campo dos conflitos trabalhistas, através do reconhecimento do direito de os trabalhadores 
manifestarem pacificamente sua insatisfação na relação empregatícia através de piquetes e paralisações. 
A Corte admitiu a importância da publicização de fatos atinentes a contendas laborais e a importância dos 
piquetes e paralisações como arma para alterar as condições da relação de emprego e produzir discussão 
pública. Sendo assim, o piquete foi reconhecido pela Corte como uma forma de liberdade de expressão -
1. Edward KeMies, comentando a decisão da Suprema Corte, alega que a maioria falhou em ■vislumbrar o fa\’oritismo que a 
lei estabelecia em favor dos produtores de derivados de leite. Cf KEYNES, Eídward. (Dp. Cit., p. 133-135: 146-147.
Anote-se que esta expressão só veio à tona alguns anos mais tarde. Vide infra, capitulo IV, subitem 4.3.2.
"  As fiindamentações, conseqüências e críticas à doutrina comtitucional iniciada na nota de rodapé número quatro 
do caso Carolene Products e intitulada preferredposition serão expostas no próximo capítulo, no item 4.3.2.
"Sobre o teste da razoahilidade, a presunção de inconstitucionalidade e o escrutínio estriro ^^de infra, 4.3.
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e, portanto, tutelado pela Primeira Emenda à Constituição -  e aplicável aos estados através do devido 
processo legal da Décima Quarta Emenda * A assunção do piquete como forma de libadade de expressão 
foi tomada por dificuldades, uma vez que esta manifestação envolve uma forma de intimidação na 
relação trabalhista, próxima da coerção e, muitas vezes, situa-se na berlinda entre manifestação pacífica e 
violenta. Assim, a Corte teve que definir as formas lícitas e não lícitas de piquete. Confirme-se a 
atuação da Suprema Corte neste setor.
A primeira aproximação da Corte para o reconhecimento do piquete como forma de expressão 
protegida pela Primeira Emenda e incorporada pelo devido processo legal da Décima Quarta Emenda 
deu-se em 1937, no conflito Setm v. TiU Layers Protective U n io n ,no qual sustentou uma seção do 
Código Laborai de Wisconsin que legalizava o piquete pacífico e proibia as Cortes estaduais de 
fornecerem injunctions contra eles. O Justice Brandeis considerou que os meios de manifestação 
autorizados pelo estado não se constituíam em uma violação do devido processo legal da Décima Quarta 
Emenda, pois os membros dos sindicatos apenas fizeram uso de meios lícitos e pacíficos para ganhar o 
patrocínio do público em geral para sua causa. Incluiu expressamente o piquete como forma ós free 
speech, a qual o estado não pode restringir desarrazoadamente.
A sugestão feita neste caso foi confirmada em ThomhilI v. Alabama,^' decidido em 1940. O 
Justice Murphy considerou a disseminação de informações concernentes a fatos da relação de emprego 
como dentro da área de Jhre disaissão protegida pelo texto constitucional. Citando a nota de rodapé 
número quatro do caso Carolene Products, lembrou que a liberdade de livre manifestação do pensamento 
é uma das liberdades mais essenciais ao processo de discussão demoCTática. Como a restrição 
questionada proibia absolutamente o piquete, fosse pacífico ou violento, a seção questionada foi tomada 
iporfacialmente inconstitucional.
No ano seguinte, a Corte iniciou a traçar as linhas demarcatórias entre as formas protegidas de 
piquete e as passíveis de restrição. No mesmo dia, manifestou-se em dois casos, nos quais efetuou
Acerca da incorporação seletiva e da incorporação dos direitos da Primeira Emenda no dite process oflaw  da 
Décima Quarta Emenda, vide supra, capítiilo II, subitem 2.1.1.
Cf. KELLY, Alfred H.; HARBISON, Winfred A.; BELZ, Herman. Op. Cit., p. 539 e ss.
Seen pediu uma injwiction proibindo duas unidades sindicais de íázerem piquetes amtra seus estabelecimentos e 
portarem cartazes anunciando que ele era injusto com os empregados e com seus respecti\os sindicatos. A itijtmction foi 
negada. Senn v. TiU Layers Protective Union. 301 U.S. 468 (1937). Disponivel em: «http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/get 
case.pr?court=us&vol=3Ql&invol=468» Acessado em: 22/05/2001.
ThomhilI foi condenado por xaolar uma seção do Código estadual, que proibia piquetes e criminalizava o 
protesto e a tentati\’a de convencimento de terceiros a não íazer uso dos produtos ou não manter ati\idade negociai com um 
empregador específico. ThomhilI piqueteara nas cercanias de uma Companhia e fazendo contato com os clientes da empresa, 
a tlm de convencê-los de sua posição. Sua forma de piquete era pacífica, segundo prova testemunhai. A Corte de apelos 
manteve a condenação. ThomhilI alegou que a lei \iolava sua liberdade de expressão e de assembléia, protegidas pelo due
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distinções, demonstrando circunstâncias limitativas e não limitativas do piquete. Tratava-se de Milk 
Wagon Drivers Union q f Chicago, Local 753 v. Meadowmoo/'^^ e American Federation q f Labor v. 
Swing.‘^ "^' No primeiro,'^' o Justice Frankfurter, pela maioria, afirmou que o piquete, quando 
acompanhado de violência, tinha um significado que neutralizava a imunidade constitucional a qual o ato 
teria se insularizado, isto é, sem a ocorrência de atos violentos e lesivos da propriedade tangível. Thomhill 
foi diferenciado e reafirmado, e a proteção nele posta não se estendeu, pois o Bill o f Righís protegia 
apenas os meios pacíficos de acesso e convencimento da opinião alheia. No segundo,'*®^  a Suprema Corte 
optou pela inconstitucionalidade de uma injunction perpétua concedida por uma Corte estadual, através 
da qual proibia-se a um sindicato de piquetear um estabelecimento na inocorréncia de disputa trabalhista. 
A Corte asseverou que, se a manifestação fosse pacífica e não oferecesse perigo atual e iminente, a não- 
ocorrência de disputa trabalhista não seria fator razoável de embasamento de uma restrição ao direito, 
encampado pela liberdade de expressão e, portanto, resguardado com olhar ciumento.
No ano seguinte, em um caso que dividiu os membros da Corte, mais um limite ao direito de 
piquete foi estabelecido. Era o caso Carpenters and Joiners Union o f America, Jjxa! t f  213 v. Ritter 's 
Cqfe.'^ ^  ^Nele, a Corte não assegurou a constitucionalidade de um piquete para pressionar um empregador 
a compelir outro empregador a contratar empregados sindicalizados. Usando do balancing, a Corte
process o/’/aw da Décima Quana Emenda. Thomhill v. Alabama 310 U.S. 88 (19401 Disponível em: «http://caselaw. 1 p.fínd 
law.com/scripts/getcase.D 1 ?court=u.s&vol=3014&invol=468» Acessado em: 22/05/2001.
Milk IVagon D m ers Union o f Chicago, Local 753 v. Mecdowmoor. 312 U.S. 287 (1941). Disponível em: 
«httr>://caselaw. 1 p.findlaw.com/ scriots/getcase .pl .coiut=us&vol=312&in\'ol=287>.' Acessado em: 22/05/2001.
American Federation ofiM horv. Swing 312 U.S. 321 (1941). Disponível em: «http://caselaw. Ip.findlaw.com/ 
scrit)ts/getcase.p 1 .court=us&A~ol=312&úivol=321» Acessado em: 22/05/2001.
O esquema de circulação de leite na cidade de Chicago dependia da atuação de caminhões distribuidores. 
Realizando xnn piquete, o sindicato em tela utilizou-se da interceptaçâo do esquema de circulação. Uma companhia, em ação 
judicia] própria, pediu uma injiinchon para cessar a interferência com a circulação, Uma injunction preliminar, proibindo 
qualquer forma de piquete pelo sindicato, pacifica ou não, foi concedida. Em re\isào. a injunction foi mantida, pois foram 
encontradas provas de violência em considerável escala, com uso de bombas, quebra de caminhões, lesão de motoristas, 
incêndio de lojas. A Corte Supreina de Illinois manteve uma injunction que proibia as ati\ádades piqueteiras dos sindicatos 
em ceaa.Milk Wagon Drivers Union o f Chicago, Local 753 v. Meadowntoor. 312 U.S. 287 (1941). Cit.
Um sindicato iniciou um piquete em frente a um salão de beleza, aim o intuito de compelir os trabalhadores a 
sindicalizarem-se e o empregador a contratar empregados sindicalizados. Os piqueteiros portavam cartazes anunciando que o 
proprietário do estabelecimento era injusto com os sindicatos e buscavam persuadir os clientes a boicotar a atividade negociai. 
O proprietário do estabelecimento, juntamente com seus empregados, através da ação cabí\el, pediu uma itijuctíon paia coibir 
as atividades de piquete, que considerava \ioladoras da liberdade negociai, da liberdade de associação sindical, reputava os 
dizeres das placas falsos e injunantes e acusava os piqueteiros de violência. As Cortes estaduais concederam e mantiveram 
uma injunction perpétua, impedindo o piquete, trnia vez que ele não se relaciona\^ diretamente com uma contenda entre 
patrões e empregados. American Federation o f  Labor v. Swing 312 U.S. 321 (1941). Cit.
Ritter, proprietário de um Café, contratou um empreiteiro para construir um prédio. O contrato de empreitada era 
silente a respeito da necessidade de sindicaiização dos empregados. Para a construção, foram contratados trabalhadores não 
sindicalizados. O sindicato dessas categorias iniciou um piquete em frente ao Cqfe. atividade negociai sem conexão direta 
com a obra. A manifestação foi pacífica, por meio de cartazes que anunciaNmn a situação e denunciavam a injustiça do 
empregador. Em adesão, o sindicato dos trabalhadores de restaurantes chamou os emproados do Cafe a uma greve e o 
sindicato dos caminhoneiros conseguiu prejudicar o abastecimento do Cafe, cuja queda da atividade negociai foi de 60%. A 
Corte texana proibiu o sindicato de realizar o piquete em frente ao Cqfe, tima vez que esta era uma atÍAidade negociai 
desvinculada da obra. Carpenters and Joiners Union o f America, Local i f  213 Ritter's Cafe. 315 U.S. 722 (1942).
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ponderou os interesses em jogo, sem reputar o piquete como merecedor do posto de direito preferencial. 
O piquete foi considerado injurioso a terceiros não envolvidos na contenda trabalhista, e, uma vez que 
outros canais e locais de manifestação mantinham-se abertos, a Corte reputou razoável a restrição feita 
pela Corte estadual.
Alguns anos depois, envolta em um clima mais conservador propiciado pelo término da Segunda 
Guerra Mundial e pela alteração de sua composição, a Suprema Corte ampliou a abrangência das 
restrições impostas ao direito de piquete. O primeiro caso no qual isso se verificou foi Giboney Empire 
Storage & Ice nele, a Corte, na voz do Justice Black, sustentou a injiinction, entendendo-a como 
restrição razoável à liberdade de expressão na forma de piquete, já que o que estava a ocorrer não 
configurava mais mera liberdade de expressão, mas coerção econômica utilizada para conduzir alguém 
ao cometimento de um crime. Na década que se seguiu, a Suprema Corte restringiu ainda mais o alcance 
do piquete, que, mesmo sendo pacifico, deixou de ser admitido se ultrapassasse as lindes da liberdade de 
expressão e se possuísse por objeto questões outras que não disputas trabalhistas, permitindo aos estados 
regular os objetivos sociais de uso do piquete,"*^ ^
A aceitação do piquete como forma de liberdade de expressão teve grande significância, uma vez 
que as liberdades dos em pr^dos eram, antes disso, compreendidas como no mesmo patamar daquelas 
dos patrões, não se reconhecendo liberdades diversas para cada grupo. Os empregados, enquanto classe, 
não recebiam proteções específicas durante a Era Lochier; eles formavam um grupo cujas características 
peculiares não eram levadas em conta. A tutela do piquete como forma de expressão foi uma das 
primeiras manifestações da Suprema Corte de utilização do devido processo legal substantivo para figurar 
como barreira contra a exploração dos empregados, abrindo o caminho para a oferta de tutelas específicas 
a esta classe, em consonância com as premissas do Welfare State e do lihertarianismo civil
A tutela do piquete insere-se na dos direitos da Primeira Emenda, sendo o piquete considerado 
uma forma de liberdade de expressão, expressamente tutelada pela Emenda em palco. Mas essa proteção 
não esgotou a canalização dos direitos da Primeira Emenda, via due process o f law, para os estados.
Disponível em: «http://caselaw. lp.Findlaw.com/scripts/getcase.pl .court=us&vol=315&invol=722» Acessado em: 22/05/ 
2001.
Os membros de um sindicato estavam organizados em busca de melhores condições de trabalho e tentavam 
angariar a adesão de não sindicalizados, que se recusavam a aderir. Para dissuadi-los, o sindicato adotou vim plano, \isando 
tomar impossível o trabalho dos não sindicalizados, que consistia na obtenção de um acordo entre os produtores de gelo, pelo 
qual estes se comprometeriam a não vender o produto a não sindicalizados. Apenas uma empresa recusou-se a aderir. 
Entretanto, o acordo que o sindicato estava compelindo os produtores a adentrar constituía tipo penal, consoante as leis anti- 
truste do Missouri. As Cortes estaduais concederam e mantiveram uma injimcüon proibindo tal piquete, já que seu escopo 
básico era impulsionar empresas ao cometimento de um crime. Gihomy v. Empire Storage & Ice Co. 336 U.S. 490 (1949). 
Dispomvel em: «htTp://casela\v. Ip.fmdlaw.com/scripts/aetcase.p 1 .coun=us&vo]=3 36&invol=490»Acessado em: 22/05/2001.
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Entraram em cena as proteções à liberdade de crença e exercício religioso, de associação, mormente as de 
fins políticos e revolucionários, bem como a de imprensa. Esses campo de atuação do devido processo 
legal serão estudados no item a s ^ i r .
322  DlRETTOS DA PRIMEIRA EMENDA: ALVO DAPROIEÇÃODO DEVIDO PROCESSO LEGAL
Outra série de casos, nos quais a Suprema Corte erigiu salvaguardas a indivíduos que 
expressavam suas aenças e opiniões, rainiam-se publicamente, organizavam e participavam de paradas e 
distribuíam panfletos e literatura, demonstraram os novos campos de atuação da doutrim do devido 
processo legal substantivo. Tal se deu através da incorporação dos direitos da Primeira Emenda pelo 
devido processo legal da Décima Quarta, e também pelo repensar e remodelar a construção desses 
direitos. Um grande impulso a este agir foi fornecido por uma minoria religiosa, os Testemunhas de 
Jeová, cujas caracteristicas peculiares de culto e aença'"'’ geraram conflitos, ensejando diversos casos, 
que envolviam não apenas a liberdade religiosa, mas imbricavam-se, também, com as liberdades de 
expressão e de associação. Na maioria das vezes, a Suprema Corte, ao lidar com os direitos das minorias 
e com as liberdades de consciência e ação religiosa e política, agiu em consonância com a nota de rodapé 
número quatro do voto do Justice Stone e com as correntes do lihertarianismo chil. dando vazão à 
doutrim constitucional da posição preferenciai para a aplicação do teste da razoahilidade e a uma nova 
compreensão dos direitos da Primeira Emenda.
Pioneiro caso versando sobre as liberdades de religião e de expressão, advindo de um conflito 
encampando membros da religião minoritária Testemunhas de Jeová, foi Lovell i’. Gt}' q f Giiffitin.^^^ A 
Suprema Corte, por voto do Chief Justice Hughes, lembrou que as liberdades de expressão e de imprensa 
protegidas pela Primeira Emenda, direitos íiindantes das sociedades livres, são incorporadas pelo devido 
processo legal da Décima Quarta. A lei foi considerada facialmente inconstitucional, pois era muito
Foram os casos International Brotíierhood o f Teamstears v. Hanke (1950) e hueniaiional Brotherhood of 
Teamstears, Local 695 v. Vogi (1957). Cf. KELLY, Alfred H.; HARBISON, Winfred A.; BELZ, Herman. Op. Cit., p. 541.
A religião Testemunhas de Jeová possui crenças e práticas bastante diferenciadas, as quais, muitas vezes, entram 
em chtxjue com as alheias, bem como com algumas instituições e símbolos governamentais. Escorados em interpretações 
bíblicas, os Testemunhas de Jeová consideram satânicos os ensinamentos de todas as demais religiões e seitas e consideram 
sua missão disseminar esta informação. Não possuem templos ou espaços próprios para cuho, crendo que a fomia adequada 
de ailto é a transmissão, oral ou escrita, nas ruas, praças, de porta em porta, de informações sobre sua religião. Recusam-se a 
praticar qualquer espécie de idolatria, não cultuando imagem alguma, mesmo as de cunho ci\'il. Dizem não pertencer a este 
mimdo, e, por isso, obedecem às leis de Deus e não ás dos homens, recusando-se a participar de ati\idades ci\ácas. ser\iço 
milimr, guerras, eleições e outras ati\adades políticas. Cf RODRIGUES, Lêda Boechat. A Corte... Op. Cit., p. 260. O que 
Deus quer de nós? Brochura. São Paulo: Sociedade Torre de Vigia de Bíblias e Tratados, 1996.
Alma Lovell, Testemunha de Jeová, foi condenada ao pagamento de uma multa ou prisão, em caso de 
inadimplemento, por \iolar uma lei municipal que veda\’a a distribuição, gratuita ou comercial, de literatura nos limites do 
município, sem licença prévia do City Manager. Ela ha\ ia distribuído literatura (panfletos e revistas) nas ruas da cidade sem 
autorização pré\ia, foi presa e alegou que não precisax^a de tal licença, uma vez que suas atitudes foram feitas em louvor a 
Deus. Argüiu a violação da Décima Quarta Emenda, por cerceamento da liberdade de imprensa e de exercício religioso.
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abrangente, uma vez que não elaborava distinções entre tipos de literatura, proibindo a distribuição de 
qualquer uma, em qualquer tempo, lugar e modo, sem licença prévia. Considerando despiciendo 
averiguar os motivos da medida, a Corte repudiou a licença prévia, reputando-a como um dos piores tipos 
de censura, mormente quando posta em mãos de uma autoridade administrativa com total 
discricionariedade.
Neste rumo, a Corte foi bastante ágil ao derrubar atos normativos que condicionavam as 
liberdades de expressão, imprensa e atividade religiosa a licenças prévias e à discricionariedade de 
agentes administrativos ou que as proibissem absolutamente. Isso ocorreu nos casos Schneider v. New 
Jersey^^^ e Cantwell v. State o f Comiectiait.^^^ No primeiro,'” '' a Suprema Corte optou pela 
inconstitucionalidade das quatro leis questionadas, em voto da lavra do Justice Roberts, no qual foi 
lembrada a vital importância dos direitos em tela para as sociedades democráticas. Quanto aos três atos 
normativos que proibiam absolutamente a disseminação de informação, foi dito que as ruas eram espaço 
próprio para isto, cabendo aos estados e aos municípios regular o exercício desses direitos somente na 
presença de motivos razoáveis que justificassem a restrição. Nos casos em questão, este motivo não foi 
encontrado; nos motivos alegados não havia o peso necessário para o ofuscamento das liberdades em tela. 
A prevenção de lixo e sujeira nas ruas foi considerada motivo insuficiente para gerar uma restrição 
absoluta à circulação de informação. De acordo com a Corte, havia meios menos lesi\m  ao direito e mais 
eficazes para evitar sujeira nas ruas e, ademais, o responsável pelo lixo não era o distribuidor, mas o 
receptor que lançava papéis ao chão, sendo este o merecedor de punição, se fosse o caso. A lei de 
Inõngton também foi taijada de inconstitucional, porque a discricionariedade do agente administrativo 
para averiguar e julgar os casos tomava-se idêntica á censura. A vinculação dada pelo Legislador ao 
agente responsável -  não conceder a licença somente em casos em que se verificasse a fi-aude -  também 
foi considerada desarrazoada, uma vez que fi-audes, como qualquer outro crime, deviam ser julgadas e 
punidas pelo Poder Judiciário.
Lovell V. City o f Griffitin. 303 U.S. 444 (1938). Disponível em: «http://caselaw. Ip.fmdlaw.com/scripts/getcase.pl.court=iis& 
\'ol=303&invoi=444» Acessado em: 22/05/2001.
Schneider v. New Jersey. 308 U.S. 147 (1939). Disponível em: «http//casela^ '^. 1 p.findlaw.com/scripts/get 
case.p I .court=us&vol=308&invol= 147» Acessado em: 22/05/2001.
Cantwell v. State o f Connecticut. 310 U.S. 296. (1940). Disponível em: «http://casela\v. lp.findlaw.com/scripts/ 
getcase.pl .court=us&vol=310&invol=296» Acessado em: 22/05/2001.
Tratava-se de quatro casos, todos relacionados com o questionamento da constitucionalidade de leis municipais 
regulatórias que exigiam licenças pré^^as, concediam larga margem de discricionariedade a agentes administrativos para 
regarem  os direitos de liberdade de expressão e imprensa ou simplesmente proibiam a distribuição e circulação de alguns 
materiais. Leis das cidades de Los Angeles, Milwaukee e Worcester que proibiam absolutamente a distribuição de 
propaganda escrita em seus respectivos espaços públicos conduziram a condenações e à prisão de pessoas que utilizaram ruas 
e praças para a distribuição de panfletos. Como fim das leis, as cidades alegavam a prevenção do acúmulo de lixo e sujeira nas 
ruas. A lei de Inrágton proibia a comportage, a solicitação de fundos, a venda ou cüstribuição de circulares de porta em porta, 
sem prévia autorização do chefe de Polícia do Município. A finalidade da lei era o zelo pela segurança das pessoas no
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No segundo, Cantwell v. State o f Coimecticut a Suprema Corte recusou a constitucionalidade 
da construção feita pela Corte estadual sobre a seção legal que criminalizava a quebra da paz, 
argumentando que opiniões religiosas e políticas são essencialmente controversas e capazes de ofender 
terceiros. Dessa forma, sua simples disseminação, desacompanhada de assalto, violência, agressão verbal 
ou física, não pode ser tomada como quebra da paz, sob pena de severas e desarrazoadas restrições à 
liberdade de expressão do pensamento. Para obtenção deste resultado foi aplicado o teste do perigo claro 
e iminente. A seção da lei que exigia licença prévia à arrecadação de íundos para instituições religiosas e 
filantrópicas também foi tida por inconstitucional, pelos mesmos motivos expostos no caso que envolvia 
a cidade de Irvington.
Sobre temas similares, a Suprema Corte manifestou-se em mais alguns casos, mantendo a 
premissa de especial proteção aos direitos da Primeira Emenda, canalizados para os governos estaduais 
através do devido processo legal da Décima Quarta Emenda: a) inconstitucionalidade de uma lei que 
criminalizava a distribuição e venda de literatura pelo sistema porta em porta,'*considerada desprovida 
de razoabilidade por vedar absolutamente apenas a distribuição e venda de literatura através de um 
método, costumeiro nos Estados Unidos, que atingia apenas pessoas e grupos mais frágeis 
economicamente e que não possuíam meios de utilizar veículos de comunicação de massa. A ausência de 
razoabilidade na lei também foi exposta pela demonstração da existência de outros meios de proteger a 
privacidade e a propriedade, e com fulcro no direito de escolha do proprietário em receber ou não a 
informação;"*'  ^b) proteção da distribuição de literatura em uma cidade pertencente a uma companhia.""^
município. Schneider, Testemunha de Jeová, foi condenada porque bateu de porta em porta vendendo 1í \ t o s  e panfletos com 
um cartão de identificação de sua religião. Schneider v. NewJersey. 308 U.S. 147 ( 1939). Cit.
CantewelJ e dojs sobrinhos, todos Testemunhas de Jeo\á, vendiam literatura religiosa, cuja propaganda era íeita 
através de um disco. Os sobrinhos dedicaram-se à atividade de venda, de porta em pona, ao passo que Cantwell ficou em uma 
praça, na qual abordou dois passantes católicos e pediu permissão para tocar o disco. Recebendo-a, tocou. O teor do disco era 
altamente anti-católico, e os ouvintes, considerando-o ofensivo, avisaram agressivamente Cantw ell de que partiriam para as 
vias de fàto caso ele não se retirasse imediatamente. Ele se retirou. Apesar disso, foi condenado por perturbação da paz e 
incitação da violência, de acordo com uma seção das leis de Connecticut. Seus sobrinhos também foram condenados, por 
bater de porta em porta oferecendo material literário e solicitando contribuições fmanceiras sem licença prévia, conforme 
e.Kigido por uma seção da lei estadual. De aairdo a m  o te.xto legal, a licença para a solicitação de fundos para causas 
religiosas e filantrópicas ficava a cargo de um agente administrativo, a fim de e\itar fraude ao púbhco por falsas religiões. 
Cantwell v. State ofComecticut. 310 U.S. 296. (1940). Cit.
'^ ‘'Martin, Testemunha de Jeová, foi condenado por distribuir e vender literatura de porta em porta, com base em 
uma lei municipal que tomavB crime sujeito à pena de multa a distribuição e vaida de qualquer material literário e de 
propaganda através do sistema porta em porta. O motiv'o alegado para a edição da lei foi a proteção dos proprietários das 
casas, prevenção de crime e fraudes e resguardo da priv^acidade e descanso das pessoas. Martin v. Struthers. 319 U.S. 141 
(1943). Disponível em; «http://caselavv. Ip.flndlavv.com/scripts/getcase.p 1. court=us&vol=319&invol-141» Acessado em; 
22/05/2001.
Interessa salientar que, em 1951, a Suprema Corte aderiu á constitucionalidade de uma lei municipal que proibia 
canvassers de entrarem em casas residenciais se não fossem convidados. Nota-se que a Corte não considerou razoável uma 
proibição absoluta ao sistema porta em porta, mas o fez em relação a uma lei que criminalizav^a a penetração em lares se não 
houvesse o convite. Este foi o caso Bread v. Alexandria (1951). Cf KELLY, Alfi^d H.; HARBISON, Winfi-ed A.: BELZ, 
Herman. Oü. Cit., p.544.
Marsli, Testemunha de Jeová, distribuiu literatura religiosa em uma esquina de uma cidade pertencente a uma 
companhia. O acesso à cidade era hvTe e havia conexão com v'ias públicas. De acordo com as regras da cidade, a distribuição
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Balanceando os direitos em choque, direito de propriedade versus imprensa e religião, a Suprema Corte 
afirmou a posição preferencial destes, optando pela inconstitucionalidade da norma.
A atividade de traçar linhas demarcatórias e determinar o grau de permissibilidade de intrusões 
governamentais nos direitos da Primeira Emenda conduziu ao estabelecimento de alguns limites ao 
exercício desses direitos. Um dos limites foi posto no caso Prince v. Com. qfMassachusetts!^^^ mais um 
episódio conflitando os direitos dos Testemunhas de Jeová e a autoridade estatal, desta vez abarcando o 
choque entre a liberdade religiosa e as leis reguladoras do trabalho infantil do estado de Massachusetts. A 
maioria da Corte, formada por cinco Justices, votou pela constitucionalidade da construção. Para a 
liberdade religiosa, foi aplicada a doutrina da posição preferencial, e foi reconhecido o direito de os pais 
educarem sois filhos de acordo com suas convicções. Entretanto, a maioria considerou razoável a 
restrição no caso, assumindo que a autoridade estatal tem maior margem de atuação quando crianças 
estão envolvidas, mormente quando o tema é trabalho infantil nas ruas, locais perigosos, principalmente 
quando a criança vende literatura sobre tópicos essencialmente controversos, hábeis a causar contendas.
No caso Chcplinsky v. State o f New Hampshire^^'^  a Corte Maior estadunidense considerou 
constitucionais a lei e a construção elaborada pelas Cortes estaduais, afirmando que as liberdades de 
religião, expressão e imprensa não estão imunes de conseqüências legais se, para sua expressão, forem 
utilizadas palaxras de rixa, ofensivas e de baixo calão, uma vez que extrapolam as lindes da transmissão 
pacifica e polida de idéias. Mais limites foram desenhados na triade de casos decididos em Jones v. CAty 
o f Opelika'^ ^^ A Suprema Corte não considerou as leis agressivas às liberdades de religião e de expressão.
de literatura sem licença prévia era proibida. Marsh foi condenada. Marsh v. Alahcmia 362 U.S. (1946) Vide capitulo II. item
2 . 1.2 .
Sara Prince, Testemunha de Jeová, costumava levar consigo uma sobrinha, da qual detinha a guarda, para \ ender 
literatura rehgiosa nas ruas. Apesar de advertida por uma autoridade policial sobre a proibição da ati\ddade, Sara manteve o 
comportamento. Foi aindenada, com fulcro em duas seções da Lei de Trabalho Infantil, que cominavam pena de multa ao 
fornecimento, para revenda, de material literário para menores e a qualquer pai ou responsável legal que permitisse ou 
obrigasse irni menor de idade a trabalhar em casos proibidos. Sara Prince argüiu a inconstitucionalidade da cotisinição da lei, 
pois determinava privação da liberdade re l^osa e da liberdade de educação de crianças {direito não enumerado) em 
desconformidade com o due process oflaw  da Décima Quarta Emenda. Ademais, alegou a violação da igual proteção, pois 
crianças que exerciam atividades em outras religiões -  coroinhas, por exemplo -  não sofriam restrições. Prince Com. o f  
Massachusetts. 321 U.S. 158. (1944). Disponível em: «http://casela\v.lp.fmdlaw.com/scripts/getcase.pl.court=us&\oI=321 
&invol=158» Acessado em:22/05/2(X)l.
Chaplinskv', Testemunha de Jeová, distribuiu literatiua religiosa nas ruas e clamou que todas as religiões, à 
exceção da sua, eram fraudulentas. Os omintes incomodaram-se e chamaram a polícia. A autoridade policial advertiu 
ChaplinslcN' por perturbar o descanso da vizinhança. Mais tarde, iniciou-se um distúrbio e uma rixa envolvendo Chaplinsk}', 
que foi conduzido à delegacia por um oficial de trânsito. No caminho, Chaplinskj' conduziu pala^Tas ofensivas e de baixo 
calão à autoridade policial que o havia advertido, requerendo que os responsáveis pela rixa também fossem presos. Foi 
condenado por perturbação da paz, de acordo com lei estadual que proibia o proferimento de pala\Tas aptas a incitar 
\dolência, rixa e causar humilhação ao ominte direto. Chaplinsky v. State o f New Hampshire. 315 U.S. 568. (1942). 
Disponível em: «http://caselaw. Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pi .court=us&vol=315&invol=658» Acessado em:22/05/2001.
Trata\'a-se de três casos lidando com três leis municipais que exigiam o pagamento de um valor para a obtenção 
de hcenças para a venda ambulante de produtos, literários ou não, nas ruas ou pelo sistema porta em porta. Uma delas admitia 
a revogação da licença a qualquer tempo, à discricionariedade de um agente administrativo. Em dois casos foram condenados 
Testemunhas de Jeo\ á; no outro, um vendedor ambulante. Em nenhum deles o valor cobrado foi questionado, mas foi argüida
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uma vez que se destinavam à regulação de atividades comerciais. No entender da Corte, quando uma 
religião escolhe uma forma de atuação preponderantemente comercial, deve sujeitar-se às regulações 
postas às atividades negociais, estando isentas de intmsões governamentais apenas as coletas de doações 
e outras atividades religiosas de cunho não comercial. A Suprema Corte recusou-se a adentrar na 
discussão dos valores estipulados pelas leis, bem como não discutiu a discricionariedade de revogação 
estabelecida pelo texto legal de Opelika. 0  Justice Stone proferiu voto dissidente, e, calcado na doutrina 
da posição preferencial, considerou as leis destituídas de razoabilidade por tributar material religioso, 
reputou as taxas excessivas, chamando a atenção para seu caráter cumulativo, para ambulantes que vão de 
cidade em cidade, considerando-a, ainda, uma legislação favorecedora das classes mais abastadas.
Evoluções tecnológicas na forma e nos meios de transmissão de informações conduziram novos 
casos sobre liberdade de expressão e as regulações estatais ao crivo da Suprema Corte. Foram casos 
conhecidos como capti\’e audience cases e casos versando sobre as exposições cinematográficas. No 
primeiro grupo, discutiu-se a constimcionalidade de regulações ao uso de alto-falantes e de sistemas de 
rádio em transportes coletivos, em Saia v. New York,^ ^  ^Kovacs i’. Cooper"''^  ^e Public Utilities Comm 'n v. 
Pollak!^ ^^  ^Nos três casos, estavam em cena os direitos de liberdade de expressão e o direito a um certo 
silêncio em locais públicos, e, assim, a medida do poder de policia para regulá-los. uma vez que o ouvinte 
não tem meios de, sozinho, recusar-se a receber a informação. Em Saia,^ ^^ a lei municipal foi reputada 
desarrazoada, uma vez que não havia padrões estabelecidos para a concessão ou denegação das licenças, 
restando demasiado poder discricionário nas mãos do Chefe de Polícia. A Corte reiterou que os estados e 
municípios podiam regular e restringir as liberdades de expressão, estabelecendo horários, locais, 
volumes máximos, mas não podiam redigir uma delegação total às autoridades administrativas. 
Entretanto, em Kovacs, de maneira distinta, a Corte optou pela constitucionalidade da lei questionada, 
pois apenas proibia alto-falantes em excessivo volume e com som fanhoso. No compreender da Corte, o 
poder público devia dar oportunidade para um orador ganhar a audiência, e não compeli-la a ouvir. O que
a inconstitucionalidade das leis ante o due process o f Iom', em versão substantixa, da Décima Quarta Emenda. Jones v. City o f 
Opelika. 316 U.S. 584. (1942). Disponível em: «http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl.court=us&vol=316&invol= 
584» Acessado em; 22/05/2001.
Saia V. New York. 334 U.S. 558 (1948). EHsponivel em: «http://caselaw.lp.fíndlaw.com'Scripts/getcase.pl court 
=us&vol=3 34&invol=588» Acessado em: 22/05/2(X)l.
Kovacs V. Copper. 336 U.S. 77 (1949). Disponível em: «http://casela\^'.lp.fmdla\v.coni'scripts/getcase.pl.court= 
us&vol=336&invol=77» Acessado em: 22/05/2001.
Public Utilities Comm 'nv. Pollack. 343 U.S. 451 (1952). Disponível em: «http://casela\\'. 1 p.findlavv.com/scripts/ 
getcase.pl ,court=us&voI=343&invol=451» Acessado em: 22/05/2001.
Uma lei municipal proibira a utilização de amplificadores de som para a difusão de idéias e a atração dos 
passantes. Apenas duas exceções foram previstas, a transmissão de eventos esportivos e noticias de interesse público, após 
recebimento de uma pemussão, a cargo do Chefe de Polícia. Saia fizera uso de um amplificador para transmitir suas opiniões 
religiosas, havendo condenação à pena de multa. Saia New York. 334 U.S. 558 (1948). Cit.
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a Corte disse nesses dois casos foi que uma proibição absoluta de alto-falantes e outros recursos ou 
delegação in albis de poder de vetá-los para instâncias ou agentes administrativos seria desarrazoada, mas 
que sua aceitação ilimitada tomaria a vida nas cidades insuportável restando uma maior margem 
regulatória ao poder público do que nas manifestações por voz humana, panfletos, porta em porta, entre 
outras. Em Public U tilitie s ,a Corte acatou a constitucionalidade da medida, assumindo que o direito à 
privacidade e intimidade em veículos públicos não tinha o mesmo grau do que em casas e escritórios.
A Corte entendeu abrangidas pela liberdade de expressão da Primeira Emenda as exibições 
cinematográficas, em United States v. Paramoimt Pictures. Em seguida, admitiu a incorporação seletiva 
desta forma de liberdade de expressão pelo devido processo legal da Décima Quarta Emenda, em Burstyn 
V. W ils o n ,considerando o cinema não apenas um espetáculo, mas uma forma de manifestação de 
opinião. Então, declarou inconstitucional uma lei de Nova Iorque que proibia filmes sacrílegos, pois, 
como havia um mar de religiões, a definição de sacrilégio não era una. Desta forma, a lei acabaria 
favorecendo ortodoxias mais poderosas e tradicionais. Arrazoado similar foi reiterado em Gelling v. 
T e x a s ,no qual a Corte declarou inconstitucional a proibição de um filme que versava sobre temas 
raciais no Texas, afirmando que, se os temas sobre os quais os americanos deviam ler, ouvir ou assistir 
devessem passar pelo aval de um comitê de censores, então toda a luta pela liberdade de expressão da 
Primeira Emenda cairia por terra.
Ainda sobre as formas de liberdade de expressão tuteladas pela Primeira e incorporadas pelo 
devido processo legal da Décima Quarta Emenda, a Suprema Corte manifestou-se em dois casos, Bridges 
1’. Califomia^^^ e Pennekamp Florida,'^ ^  ^ ambos versando sobre comentários e críticas a processos 
pendentes veiculados por meios de comunicação. No primeiro,'*^  ^ a Corte disse ser inconstitucional a
Kovacs usou um caminhão de som para transmitir opiniões sobre uma contenda trabalhista, nas proximidades de 
um prédio público. Foi condenado com base em uma lei municipal que proibia a utilização de caminhões de som, alto- 
falantes e similares com som alto e fan/ioso nas a^s públicas. Kovacs v. Cooper. 336 U.S. 77 (1949) Cit.
Os ônibus e lotações do distrito de Columbia passaram a veicular um programa de radio, que consistia em 90% 
de mtisica, 5% de comerciais e propagandas e 5% de anúncios. Alguns passageiros protestaram, alegando \iolações de 
direitos constitucionais. Avaliando a situação, o órgão não a considerou inconsistente com a conxeniência, a segurança e 
conforto dos passageiros. Interessa frisar que o Justice Frankfurter juIgou-se impedido por ser \'itima da prática e o Justice 
Douglas, em voto dissidente, afirmou que o governo não poderia compactuar com algo que força a audiência e impede as 
pessoas de ficarem sós, dizendo que se fosse admitido um programa aparentemente neutro, cultural, logo a disseminação de 
idéias politicas ou religiosas poderia ser obrigatória também. Vuhlic Utilities Conmi ii v. Pollak. 343 U.S. 451. (1952). Cit.
O Filme Milagre, de Rosselini, ha\ia sido censurado em Nova Iorque. KELLY, Alfred H.; HARBISON, 
Winfred A,; BELZ, Herman. Op. Cit., p.545. RODRIGUES, Lêda Boechat. A Corte._ Op. Cit., p, 287.
O filme proibido chamava-se Pink RODRIGUES, Lêda Boechat. A Corte.» Op. Cit., 287-288.
Bridges v. State o f  Califórnia. 314 U.S. 252 (I94I). Dispomvel em: «hnn://casela\\.lp.tindlaw.com/scriDts/aet 
case.pl .court=us&vol=314&invol=252» Acessado em; 22/05/2(X) 1.
Pennekamp v. Florida. 328 U.S. 331 (1946). Disjx>nivel em; «hnp;//casela^ •^. 1 p .findlaw.com/scripts/get 
case.pl.court=us&vol=328&invol=331» Acessado em: 22/05/2001.
Foram dois casos, agrupados em uma decisão. Um deles tratara de uma condenação à pena de multa por 
contempt qfCourt da Tire Los Angeles Times Editoriais, The Times Mirror Compcmy. dos editores do jomal Tlte Los Angeles 
Times, pela publicação de três editoriais, criticando decisões dos juizes da Flórida sobre contendas trabalhistas sub judice. No
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condenação por coiUempt o f Court, desfazendo, com a utilização do teste do perigo claro e imitmite, os 
argumentos da Corte inferior. De acordo com a Suprema Corte, a condenação criminal pela manifestação 
de críticas às decisões do Poder Judiciário não o colocava a salvo do descrédito nem promovia uma 
administração da justiça mais justa, por dois motivos: a) uma instituição democrática não receberia 
respeito silenciando vozes que lhe fizessem oposição; pelo contrário, fazer calar a opinião pública geraria 
desconfiança, desrespeito, ressentimentos e suspeição; b) alegar que a imparcialidade judicial estivesse 
comprometida pela manifestação da opinião pública significava afirmar que os juizes eram tolos, sem 
conhecimento e sem ética em sua profissão. Em Penuekamp.^ ^^ a Corte derrubou a condenação por 
contempt o f Court de um editor que havia publicado matérias e charges atacando as Cortes de Justiça da 
Flórida, uma vez que não entreviu em tal ação um perigo claro e iminente à imparcialidade judicial.
A Corte deparou-se com situações mais controversas quando estavam em jogo as liberdades da 
Primeira Emenda e questões de segurança nacional. A delicadeza da temática fica patente nas 
divergências entre os Justices, no teor do voto majoritário e dos vencidos e nas apertadas maiorias que se 
formavam em cada caso. Inicialmente, a Corte decidiu sobre a constitucionalidade de atos da Secretarias 
de Educação locais, que aprovaram, nos currículos das escolas públicas, lições de cidadania que incluíam 
saudação compulsória da bandeira norte-americana. Em 1940, a Corte aceitou a razoabilidade do ato que 
obrigava crianças de escolas públicas a saudarem a bandeira, no caso Miners\nlle School District v. 
Gohits.‘^ '^^  Neste, o Justice Frankfurter proferiu o voto majoritário e, apesar de chamar a atenção para a 
importância da liberdade de consciência, adotou uma abordagem Tradicional, calcado na visão dos 
framers da Constituição, asseverando que nenhum dos interesses em jogo -  liberdade de consciência de 
crianças e unidade e segurança nacionais -  poderia de pronto ser considerado superior ao outro, e recusou 
a averiguação dos meios adotados, uma vez que a forma de educação cívica não é matéria para ser 
deslindada na arena das Cortes de Justiça. Acrescentou que ficavam abertas aos descontentes as \ãas da 
educação privada. Houve forte voto dissidente do Justice Stone, o qual atacou a razoabilidade do ato 
normativo, utilizando-se da doutrina da posição preferencial e do escrutínio estrito, crendo-os
segundo, Bridges foi condenado por enviar um telegrama ao Secretário do Trabalho informando que uma greve paralisaria 
toda a Costa Oeste caso a decisão judicial fosse executada. Bridges i'. State o f Califórnia. 314 U.S. 252 (1941). Cit.
Pennekamp era um editor associado de um joma! de grande circulação em um condado da Flórida. Foram 
publicados dois editoriais criticando a administração da justiça criminal no estado, um deles acompanhado de uma charge, 
que caricaturava um juiz e insinuava que ele obedecia a ordens de criminosos. Houve condenação à pena de multa por 
contempto^Court. Pemiekanipv. Florida. 328 U.S. 331 (1946). CiL
Dois irmãos, com idade inferior a doze anos, foram expulsos de uma escola pública, por se recusarem a saudar a 
bandeira dos EUA, ati^■idade curricular obrigatória. As crianças eram Testemunhas de Jeová e fundavam suas recusas em sua 
crença religiosa, que considera pecado a adoração de ídolos e símbolos, dentre eles uma bandeira nacional. A familia alegou a 
inconstimcionalidade da saudação compulsória da bandeiiB e da expulsão das crianças com base no due process o f km  da 
Décmia Quarta Emenda, já que a saudação feria a liberdade de crença e a expulsão representava um ônus financeiro imposto 
à família, que teria de matricular as crianças em escolas privadas, dada compulsoriedade da freqüência escolar para crianças.
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necessários, pois estava em questão o direito de uma minoria bastante perseguida nos Estados Unidos. 
Em seu entender, a obrigatoriedade em cena não era legítima, uma vez que compelia pessoas a 
exprimirem publicamente sentimentos que não possuíam, ferindo a mente e o espírito. Disse que a 
história é capaz de comprovar que saudações compulsórias não geram amor à nação, mas ódio e 
descrença. No ano seguinte, a Suprema Corte revertai esta decisão, adotando o arrazoado exposto pelo 
Justice Stone em seu voto dissidente. Era o caso West Virgínia Board o f Eáication v. BartKttef'^' Nele, a 
liberdade de consciência foi tomada por preferencial, não passível de restrições com bases tão tênues, 
mas apenas quando estivesse presente um perigo claro e iminente. A pressão do estado para angariar 
uniformidade de pensamento foi taijada de desarrazoada em uma sociedade que se pretende plural, e a 
cerimônia de saudação foi considerada uma forma de perseguição mascarada a uma minoria religiosa.
Na triade de casos decididos conjuntamente em Taylor i: State q f Mississippi,'*^^ a Corte \iu-se 
mais uma vez frente a frente com a colisão entre os direitos expostos na Primeira Emenda e a segurança 
nacional. A Corte optou pela inconstitucionalidade da lei, pois permitia a punição de pessoas que 
expressavam suas opiniões políticas e religiosas sem a existência de violência ou de um perigo ciaro e 
iminente. Como esta decisão foi proferida após o deslinde de West Virginia Board o f Education v. 
Banxette, o exemplo da necessidade de livre circulação de opiniões e crenças foi daí retirado, pois uma 
das condenações se dera pela exposição de criticas ao arrazoado do caso Gobits, já revertido pela 
Suprema Corte.
Como se vê, a Suprema Corte também estendia a proteção ofertada à liberdade de expressão e de 
associação em matérias religiosa para a cena política, salvaguardando discursos, manifestações políticas e 
associações partidárias de intrusões e proibições governamentais desarrazoadas. No periodo estudado 
anteriormente,* esse teor protetor já se manifestava, e foi reiterado nos casos De Jonge v. Oregon,^ ^^
Minersville SchoolDistrict v. Gobits. 310 U.S. 586 (1940). Disponível em: «http://caselavv. Ip.Findlaw.com/scripts/geicase.p 1. 
court=us&vol=310&invol=586» Acessado em; 22/05/2001.
Tratava-se de caso muito similar ao imediatamente transcrito. Uma criança, Testemunha de Jeorá. foi e.xpulsa de 
uma escola pública por recusar-se a saudar a bandeira dos EUA. Disponível em: «http://caselaw. 1 p. findlaw.com/scripts/get 
case.pl.court=us&vol=319&invol=628» Acessado em: 22/05/2001.
Eram três casos, todos com litigantes Testemunhas de Jeová condenados por \'iolação a uma lei do esiado do 
Mississippi, formulada para assegurar a paz e segurança do estado e dos EUA durante o período de guerra. A lei proibia a 
disseminação, f>or qualquer meio, de qualquer informação, teoria ou credo tendente a encorajar a violência, a sabotagem, ou a 
deslealdade ao governo do estada ou dos EUA; proibia a advocacia da causa de inimigos do estado ou dos EUA, a 
transrmssão de informações sobre operações militares e atitudes desrespeitosas à bandeira ou outros símbolos do governo 
organÍ2ado. As violações constituíam tipo penal punível com pena de prisão enquanto durasse o períixio bélico ou dez anos. 
Em suas pregações, os Testemunhas de Jeová condenados ha\iam criticado, sob diversos prismas, as ati^^dades beliaisas dos 
EUA. Tcn.’lor v. State o f Mississippi. 319 U.S. 583 (1943). Disponível em: «http://caselaw. Ip.fmdlaw.com/scripts/getcase.p 1. 
court=us<S:\’ol=319&invol==583 Acessado em: 22/05/2001.
Vide supra, neste capítido, subitem 3.1.3, principabnente os casos Gitlow v. New York; Whitney’ v. Califórnia: 
Near v. Mimesola e Gilbert v. Mirmesota
De Jonge v. Oregon. Cf. KELLY, Alfred H.; HARBISON. Winfred A.: BELZ, Herman. Op. Cit.. p.547 
RODRIGUES, Lèda Boechat. A Corte... Op. Cit., 287-288.
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Herdon v. Lowry,"*^  ^Thomas v. Collins*^^ e Terminiello v. Chicago."^ Em todos eles, a Suprema Corte 
taijou de inconstitucionais as leis ou as construções feitas pelas Cortes estaduais, com base na Primeira 
Emenda combinada com o devido processo l^a l da Décima Quarta. Em De Jotige,^^ uma Corte 
unânime, em voto do Chief Justice Hughes, reputou inconstitucional a criminalização de um discurso 
licito proferido em uma assembléia pacífica, com argumentos baseados na filosofia constimcional da 
liberdade, sem uso de uma doutritia constitucional específica, como o perigo claro e imitmite ou da 
posição prefereticial. No caso Herdoti,^^ a Corte chamou de inconstitucional a construção da lei, já que 
não se fizera presente um perigo claro e iminente, único motivo capaz de embasar. excepcionalmente, a 
restrição às liberdades de expressão e de associação. Acresceu, ainda, que, como a organização partidária 
era lícita aos olhos da legislação estadual, não havia razoabilidade em punir sais membros por 
advogarem seus ideais e plataformas. No terceiro caso mencionado, Thomas v. Collins,'^^ a Suprema 
Corte inadmitiu a aplicação da lei ao caso, uma vez que as liberdades da Primeira Emenda, conduzidas 
aos estados pelo due process q f km> da Décima Quarta, tinham uma posição pre ferencial não admitindo 
restrições dúbias, não escoradas em interesse público insofismável como um perigo claro e iminente. Por 
fim, em Terminmello,'^ '^  ^ o Tribunal Máximo derrubou a razoabilidade da construção judicial da lei de 
quebra de paz, com formação de uma apertada maioria, através da aplicação do teste do perigo claro e
Herdon v. Lowty. 301 U.S. 242 (1937). Disponível em: «http://casela\v. lp.fmdla\\ com/scripts/getcase.pl. 
court=us&vol=301&im'ol=242» Acessado em: 22/05/2001.
' Thomas v. Collins. 323 U.S. 516 (1945). Disponível em: «http://caselaw. 1 p.findlau.com/scripts/getcase.pl. 
court=us& vol=323&invol=516» Acessado em; 22/05/2001.
Terminiello v. City o f Chicago. 337 U.S. 516 (1949). Disponível em: «http://caselaw. 1 p.findla\v.com/'scripts/get 
case.pl.court=us&vol=337&invol=516» Acessado em: 22/05/2001.
O Caso versava sobre a condenação de um membro do Partido Comunista com base na Lei de Sindicalismo 
Criminoso do estado do Qregon. DeJonge v. Oregon. Cf. KELLY, Alfred H.; HARBISON, Winfred A.: BELZ, Herman. Op. 
Cit.. p.547 RODRIGUES, Lêda Boechat. A Corte... Op. Cit., 287-288.
Herdon, membro do Partido Comunista, foi condenado à prisão com fulcro nos anigos proibitivos de insurreição 
e ação revolucionária do Código Penal da Geórgia. Ele solicitara ftmdos e tentara anganar membros para o Partido 
Comunista, distribuíra panfletos e proferira discursos NÍsando unir esforços para embaraçar os pjrocessos judiciais e obstar a 
ati^^dade estatal. Defendera, também, certas ações revolucionárias. Preso, impetrou Haheas Corpus, questionando a 
constitucionalidade da construção dos artigos, uma vez que ele advogara o Partido Comunista e este não era proibido nem por 
leis federais nem por estaduais. O Haheas Corpus foi negado pelas Cortes estaduais e a constitucionalidade da lei foi 
afirmada. Herdon v. Lowry. 301 U.S. 242 (1937). Eíisponível em: «httt)://casel aw. Ip.findlaw com'scnpts/getcase.pl .court 
=us&vol=.301 &invol=242» Acessado em: 22/05/2001.
Thomas foi condenado à prisão por ter desobedecido a uma ordem judicial que o proibira de procurar membros 
para um sindicato enquanto permanecesse no Texas, sem um cartão de licença prévia. Ele, como presidente de um sindicato e 
\ice-presidente de outro, vdajou pelo estado organizando campanhas de sindicalizaçâo sem a licença exigida. A ordem 
proibitiva fora expedida ainda antes de suas manifestações, através de um exame de seus horários e ati\idades. Alegando que 
seu discurso objetivara simplesmente buscar membros para um sindicato, sem quebra da paz. distúrbios em vias públicas e 
sem a tentativa de angariar fiindos, argüiu a inconstitucionalidade da construção da lei. Thomas v. Collins. 323 U.S. 516 
(1945). Cit.
Terminielo, ex padre especializado em discursos anti-semitas e de ataque ao go\erao Rtxjsevelt, proferiu um 
discurso de cunho fascista e radical para uma platéia de cerca de oitocentas pessoas. Em tomo do prédio no qual a palestra 
linha curso, aproximadamente mil pessoas, de esquerda, protestavam. A força policial foi utilizada para proteger o orador e 
sua platéia da multidão. Apesar da formação de um cordão de isolamento, a agressividade dos protestantes criou sérios 
distúrbios. A palestra ocorreu e, depois, Terminiello foi condenado por quebra da paz e mau comportamento, comprometedor 
da paz pública e do decoro. Suas pala^Tas foram consideradas incitadoras de violência, de distiirbio e molestadoras dos 
habitantes. Terminiello v. City o f  Chicago. 337 U.S. 516 (1949) Cit.
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iminente. Neste, todavia, fortes votos dissidentes se formaram, entre eles o de um Justice que havia 
participado do Tribunal de Nuremberg, que optou pela supressão dos discursos que expressavam 
localmente um movimento maior, o nazi-fascismo, que havia conduzido a Europa à destruição.
Entrementes, a posição protetora e libertária da Corte em relação a discursos, ações e associações 
políticas, primordialmente as intituladas comunistas e socialistas, não resistiu aos acontecimentos do final 
da década de 1940, período em que o devido processo legal substanti\ o, só ou aliado aos direitos da 
Primeira Emenda, caiu no ostracismo. Se até este momento as liberdades civis, a proteção das minorias, o 
libertarianismo civil e as doutrinas constitucionais da posição preferencial e do perigo claro e iminente 
haviam ocupado espaço majoritário na Suprema Corte, no limiar da nova década esses ideários não 
escaparam ilesos, tomando-se e doutrinas constitucionais minoritárias no seio da Suprema
Corte estadunidense. A maioria recuou destas noções, levando a Corte a não se imiscuir no controle das 
políticas legislativas e executivas elaboradas acerca da tensão dos pólos segurança e unidade nacionais e 
os direitos civis, assumindo uma abordagem autoconstrita
Já durante a Segunda Guerra, no momento de guerra total haviam surgido questões que 
envolviam diretamente o BilI o f Rights, reduzido em certos aspeaos por politicas legislativas e 
executivas, em nome da segurança nacional e das necessidades militares. Pusera-se, assim, diante da 
Corte a difícil missão de encontrar a medida ideal de aplicação da Declaração de Direitos em tempos 
marciais. Conforme já afirmado, em alguns campos a Corte manteve a atitude protetora de algumas 
liberdades civis quando constritas por razões de segurança nacional. Porém, enquanto perdurou a 
“ditadura dos tempos de guerra ”, a Corte restringiu o controle de atos normativos tolhedores de outras 
liberdades civis ou agressoras de determinadas minorias. Calcada na doutrina das questões politicas, e 
compreendendo largamente os poderes de guerra do Presidente e do Congresso, a Corte aceitou como 
constitucionais medidas que violavam em moldes flagrantes o devido processo legal, em sua versão 
procedimental e também substantiva.'*'^ ^
Nos primeiros anos da Guerra Fria, esta postura autoconstrita a qual despontara no momento 
bélico, alastrou-se, resultando em um tímido agir da Corte Suprema no que toca & Judicial Re\iew  de atos 
normativos constritores das liberdades civis de minorias políticas, principalmente dos advogados do
KELLY, AlfredH.; HARBISON, Winfred A.; BELZ, Heiman. C)p. CiL. p. 558.
Durante a Segunda Guerra Mundial, as forças militares consideraram perigosa a população japonesa e nipo- 
americana residente na Costa Oeste, dada a proximidade com o Japão. Por conta disso, foram aprovados atos normativos que 
instituíam toque de recolher \élido apenas para estas minorias e a segregação, o coníinamento e a destituição de propriedades 
dos japoneses residentes nos Estados Unidos e norte-americanos descendentes de japtineses. Essas restrições não se 
estendiam às comunidades alemãs e italianas dos Estados Unidos. Para um detalhamento maior da situação e dos casos 
submetidos à Corte, vide: KELLY, Alfred H.; HARBISON, Winfred A.; BELZ, Herman. Op. Cit., p. 563 e ss,
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Partido Comunista e de grupos totalitários. Os comunistas e socialistas foram insularizados, programas de 
lealdade foram postos em prática, procedimentos com testemunhas sem face tiveram lugar nos processos 
administrativos, o acesso aos arquivos do FBI foi denegado e, em todas estas searas, a Corte declinou da 
competência de adentrar na averiguação das decisões legislativas e executivas. Desta forma, toda uma 
linha de precedentes construídos anteriormente entrou em franco declínio. Segundo Kelly e Harbison, o 
inusitado, a dificuldade e a delicadeza das questões exsurgidas, encampando o temor da comunidade 
norte-americana, os poderes de Estado, o poderio armamentista e uma contínua instabilidade 
internacional ocorridos durante a Guerra Fria foram responsáveis pela maior crise constitucional 
vivenciada pelos Estados Unidos no século XX. Esse foi um fator que influenciou intensamente a 
abordagem selfrestrcrin da Suprema Corte. Contribuiu muito, também, a alteração da composição dos 
membros da Suprema Corte, com a indicação de quatro novos Justices pelo Presidente Eisenhower, eleito 
com o jargão de liwpar os Estados Unidos, varrendo os comwiistas. Ademais, o Justice Frankílirter, de 
longa data adepto da autocontenção judicial e da deferência legislativa, assumiu a posição de mentor 
intelectual da Corte.^ ^^ Nesta ambiência, houve um esquecimento do devido processo legal substantivo 
combinado com os direitos da Primeira Emenda, ao lado do abandono de alguns testes modernos e, tanto 
quanto possível, e\õtando-se a declaração de inconstitucionalidade de atos normativos estaduais e 
nacionais com base no exame da razoabilidade das políticas públicas constritoras de certos direitos e 
liberdades, mantendo largo o poder de polícia e aceitando amplamente a preocupação com a manutenção 
da segurança e da estabilidade das sociedades.
Somente na segunda metade da década de 1950, com a acomodação de algumas situações ligadas 
à Guerra Fria, a Suprema Corte iniciou um paulatino retomar da proteção dos direitos civis quando a 
segurança nacional estava em jogo, reagindo às políticas de segurança interna e levando-as à adequação 
com o texto constitucional. Foi também nessa década que teve lugar uma das formações mais athistas e 
libertárias da Suprema Corte, a Corte Warren, responsável pela dessegregação racial nas escolas e outros 
estabelecimentos, pela ampliação dos direitos dos acusados em processos criminais, e, no que diz respeito 
ao devido processo legal substantivo, pelo resgate de sua utilização isolada, sem conjugação com direitos 
expressos no BiU q f Rjghts A doutrina do devido processo legal substantivo não se restringiria a uma
KELLY, AlfredH.i HARBISON, Winfred A.; BELZ, Hennan. Op. Cit, p. 589.
^  Importa mencionar que tanto durante a Segunda Guerra como durante a Guerra Fria o recuo da Suprema Corte 
ocorreu prioritariamente em casos envolvendo a segurança nacional e a a\-aliação da razoabilidade dos atos normati^■os. Em 
outros campos, porém, manteve um braço protetor e inaugurou searas de proteção, como a ampliação dos direitos ci^^s da 
comunidade afro-americana, através da gradual construção da substcmth^e equal protection, que culminou no afamado caso 
Brown v. Board oj Education e na affirmative action. Sobre a postura da Corte na Guerra Fria e seu agir nos casos de 
dessegregação, consulte: KELLY, Alfred H.; HARBISON, Winfred A.; BELZ, Hemian. Op. Cit., p. 572-662. ROTUNDA, 
Ronald D. Op. Cit., p. 488-496; TRIBE, Laurence. The American... Op. Cit., p. 888 e ss. e 1521 e ss. WOLFE, Christopher. 
Op. Cit.,p. 258 e ss.
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mera canalizadora dos direhos expressos, mas seria reafirmada na proteção das liberdades não 
enumeradas. É este viés que será apreciado no item subseqüente.
3.3 O RESGATCI^ Aun»C)MIADAZ)Oü7mC4: DÉCADADE 1960 ATÉ OS DIAS ATUAIS
Após o Court PackingPlan de 1937 e a decisão de West CoastHotel v. Parrish, a Suprema Corte 
estadunidense deixou de aplicar a doutrina do devido processo legal substantivo isoladamente, para 
aplicá-la epi associação a direitos expressos no Bill o f Rights, como uma fonte canalÍ2adora desses 
direitos da seara federal para as estaduais. Uma vez que a doutrina não mais foi vislumbrada como uma 
doutrina constitucioml autônoma, mas intrinsecamente dependente do correr de outras provisões 
constitucionais, prioritariamente dos direitos da Primeira Emenda, ela sofreu uma diminuição 
significativa em sua aplicação. Isso porque a proteção de direitos não emwierados, mas possivelmente 
inclusos na liberdade genérica salvaguardada pela cláusula, estava ausente, constringindo o padrão mais 
intenso de recurso a elementos extraconstitucionais. Este viés perdurou até o final da década de 1960, 
completando quase três décadas de enteiro da autonomia do devido processo legal substantivo. Todavia, 
em 1968, a Suprema Corte deu um passo decisivo em direção à aplicação autônoma do devido processo 
legal substantivo, movimento este que marcava o início de um novo e producente mmo para esta 
doutritia Esse passo foi marcado pelo caso GrisMold v. Connecticut, e, embora a Corte tenha 
formalmente negado a volta ao substantive dueprocess o f law, o caso foi posteriormente visto, tanto por 
ela tanto por estudiosos, como o ícone da nova vida da autonomia desta doutrina.
"Isto não foi, estritamente falando, tmia 'ressurreição’ do devido processo legal substanti\’o, 
porcjue o devido processo legal substantivo nunca ‘morrera' inteiramente. Mesmo depois de 
1937, o decido processo legal substanti\’o esta\a bastante saudável -  aiMa que graijdemente 
podado -  na forma de aplicação da Primeira Emenda aos estados (desde Gitlow em 1925). Mas 
Griswold certamente deu-lhe uma nom vida, ao aplicai' a cláusula do de\ido processo legal da 
Décima Quctrta Emenda independentemente de outras provisões especificas da Constituição -  e 
fo i isto que a Corte fez. (...)” ^
A partir de Griswold, o deslinde de casos com flilcro no devido processo l^al substantivo 
apresentou-se fimdamentalmente em três setores, nos quais a Corte valia-se tanto da autommia da 
doutrina como da sua correlação com direitos expressos no Bill o f Rights, por meio da incorporação 
seletiva, a) combinado com os direitos da Primeira Emenda; b) combinado com os direitos da Quarta 
Emenda; c) isoladamente, na proteção úq direitos não emmerados.
WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 290. “This nol stricíly speaking a ‘resurreclion ’ o f substcojth-e due 
process o f law, becaise the substantive due process oflcrw had never entirely ‘d iedE ven  after 1937. substantive dtie process 
oflaw was quite healtfn’ -  trough greatly pruned -  in form o f the application o f the First Amendment to lhe states Ifrom 
Gitlow ; / /1925). But Griswold certainly gave it a new Ufe in appiying the Fourteenth .Amendment due process o f law clcaise 
quite indepemiently ofother specific provisions o f the Constitution -fo r  that is what the Court did (...). "
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Inicialmente, explorar-se-á a alínea a, com exposição de alguns casos versando sobre as 
liberdades de expressão, de associação, de crença e exercício religioso, para, em momento posterior, 
examinar as duas alíneas seguintes. Vale tra2er a lume que dois dos casos que serão encaixados na alínea 
a foram solucionados após Griswold, e continham tanto direitos enumerados na Primeira Emenda como 
direitos não enumerados, mas já tutelados anteriormente sob a batuta do siibsUoith’e dueprocess o f law. *
3.3.1 CANADZAÇÃODEDlREirceEbOvERADOS
Em relação à liberdade de expressão, a Suprema Corte s ^ i u  o caminho que iniciara no 
intercurso da década de 1930 até a de 1950. Um de seus pontos de exame nos anos 60 e 70 foi a 
razoabilidade de leis regulamentadoras de livros, revistas, propagandas e outros veículos de expressão 
que recebiam a classificação de obscenos, ou seja, cujo objeto prioritário era a exploração de nudez, cenas 
de sexo, parafilias sexuais entre outros temas comumente rotulados de pornográficos.
Confrontando esta faceta da liberdade de expressão, trabalhando para distinguir se ela era ou não 
alvo de proteção da Primeira Emenda e como deveria ser desenhada esta proteção, caso ela existisse, a 
Corte manifestou-se em Gimberg v. TVai' York.^ ^^  ^ O Justice Brennan formulou a opinion da Corte, 
acatando a constitucionalidade da lei nova-iorquina. De início, referiu que as revistas em questão não 
eram obscenas para adultos, evidenciando que a discussão centrava-se na sua venda a pessoas com menos 
de 17 anos. Apesar disto, afirmou que a obscenidade não é discurso tutelado pela Primeira Emenda. A 
Corte aceitou o poder do estado em definir material obsceno de acordo com o grupo a que este se destina, 
assumindo a existência de uma margem maior de discricionariedade no poder para restringir direitos de 
crianças e adolescentes do que de adultos, invocando a razão abstrata exposta em Prince. Encontrou dois 
propósitos (fins) estatais aptos a fornecer base racional para a medida, o bem-estar da juventude e o 
auxílio dos pais na educação dos filhos, pois a constrição assessorava os pais que proibiam seus filhos de 
adquirir alguns materiais e deixava intocada a liberdade dos pais que permitiam aos filhos acessá-los. 
Afastou o teste do perigo claro e iminente desta seara e absteve-se de conferir a razoabilidade da 
motivação legal, uma vez que havia controvérsias sobre a possibilidade da obscenidade causar danos à 
formação das crianças e adolescentes -  dada a existência de estudos científicos comprovando os danos e 
outros dizendo-os inexistentes.
'  Apesar da presença de direitos não antmerados nestes dois casos, a saber -  Wiscofisiti v. Yoder e Rutiyoti 
McCrary -  o fundamento prioritário de ambos encontrava-se em direitos enumerados no BilI o f Rights e transladados ao 
cenário estadual pela wa do substantive due process o f law.
Um proprietário de uma papelaria e lanchonete vendeu a um garoto de 16 anos duas re\istas "prlie ”, com fotos 
de mulheres desnudas. De acordo com as leis penais de Nova Iorque, a exposição de menores a materiais danosos, como 
obscenos, com apresentação de nudez, condutas sexuais, sadomasoquismo, constituía crime. Ginsberg foi processado e 
condenado. A lei definia os termos dano, obscenidade, mdez, conchita sexual, etc. Ginsberg v. York. 390 U.S. 629
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A seguir, no caso Stanley v. Georgia,'^ ^  ^ a Corte repudiou a constitucionalidade da lei da Geórgia 
que proibia a simples posse de material considerado obsceno. Reconheceu um interesse (Jtm) 
governamental válido para a regulação dos materiais obscenos, mas negou que possuísse peso suficiente 
para abranger a criminalização da posse de material pomográfíco na privacidade do lar. Como a posse 
privada é distinta da comercialização e da distribuição, o que o estado estava constringindo era o direito 
tutelado pelo devido processo legal de ser livre, de escolher o que se quer ler e ver dentro do próprio lar, 
isto é, regulando o petisamento moral das pessoas, objetivo nobre, mas inconsistente com a filosofia da 
Primeira Emenda. A Corte recusou-se a traçar uma linha distintiva entre expressão de idéias e 
entretenimento, questionando, inclusive, a possibilidade de tal traçado. Em atenção ao for reachhig do 
arrazoado, recusou o argumento justificador usado pelo estado, qual seja. material obsceno pode conduzir 
a desvios e crimes sexuais, asseverando que se obscenidade fosse proibida por este motivo, livros de 
química também poderiam vir a ser alvo de regulação, pois poderiam ensinar alguém a manufaturar uma 
bomba.*
Houve mais uma relevante manifestação da Corte neste campo. QmMishkiii v’. New York,^'^ em 
cujo caso foi assegurada a constitucionalidade da lei de Nova Iorque, através da negação de sua vagueza, 
uma vez que tanto a lei como as Cortes haviam delimitado o alcance do termo obscenidade. O caso foi 
distinto de Stattley, pois mantinha intocada a posse privada, mantendo intactos os padrões de privacidade, 
ao regular apenas as atividades de disseminação e comercialização dos materiais.**
(1968). Disponível em: http://caselavv.lp.findlaw.com/scripts/getcase.i:)l.ceiurt=us<fc\-ol=390&in\'ol=629» Acessado eni: 
22/05/2001.
No curso de uma investigação criminal por ati\ádades ilegais de jogo. tbi expedido um mandado de busca e 
apreensão na casa do acusado. Agentes federais e estaduais realizaram a busca, encontrando parcas e\idências de materiais de 
coletas de apostas. Todavia, foram encontrados três rolos de filmes. Após assisti-los, na casa do acusado, os oficiais os 
consideraram obscenos, apreendendo o material e prendendo o acusado. Ele foi processado, julgado e condenado por posse de 
material obsceno, com base em uma lei da Geórgia que criminalizava a posse. A criminab^ção da posse fazia parte de um 
esquema de controle da distribuição e da comercialização de materiais obscenos. Síwiky v. Geórgia 394 U.S. 557 (1969). 
Disponível em: «http://caselaw.lD.findlaw.com/scripts/getcase.pl .court=us&vol=394<fcinvol=557»Acessado em: 22/05/2001.
Interessa pontuar que em voto concorrente no resultado foi utilizada a doutrina da pro\ a ilícita, pois a apreensão 
extrapolara os ditames do mandado de busca e apreensão. Importa ressaltar, ainda, que este caso en\ olvia também a Quarta 
Emenda à Constituição dos Estados Unidos, que resguarda a inviolabilidade do domicílio. Ademais, o caso já apresentava 
menções ao direito não enumerado de privacidade.
Mishidn contratou pessoas para a prejxiração de livros obscenos, publicou-os e os possuía com intenção de 
revenda. Tratava-se de material que expunha parafilias sexuais, fotos e figuras de espancamento, abuso e flagelo feminino. 
Foi processado, julgado e condenado á pena de multa e à prisão, com fulcro em um artigo da lei penal de Nova Iorque, que 
proibia a produção, distribuição e venda de material pornográfico obsceno, este defmmdo pornografia hard core (exploratória 
de parafilias, desvios e de violência). Mishkin v. New York. 383 U.S. 502 (1976). Disponível em: «http://caselaw. lp.findla\\. 
com/scripts/getcase.pl .court=us&vol=383&invol=502» Acessado em: 22/05/2001.
Nota-se que tanto em Stanley quanto em Mishkin já se pode entrever um quê de proteção à privacidade, direito 
não enumerado na Constituição norte-americana e ventilado, nas décadas anteriores, como protegido pelo substantive due 
process o f law nos captive audience cases. Adianta-se que a mais ampla aplicação autônoma da doutrina em estudo neste 
trabalho deu-se exatamente na tutela á privacidade e às liberdades concementes a escolhas e decisões intimas e pessoais.
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Wolfe diz que a intenção da Suprema Corte nestes casos envolvendo obscenidade era traçar uma 
distinção entre a mera pornografia e a pornografia hard core. Ao fazer isso, demarcou o que reputou 
expressão e não expressão, retirando da alçada protegida a pornografia hard core, o que denuncia a 
aceitação com vontade positivista dos maleficios da pornografia hard core, mesmo sem prova efetiva 
disso."*^  ^ Além de lidar com esse tipo de expressão, a Suprema Corte ampliou, via substantive due 
process o f law, a proteção da liberdade de expressão política e de descontentamento com o governo, 
diminuindo o peso do valor segurança nacional.
Em continuidade aos assuntos debatidos em sai seio durante os dois períodos imediatamente 
anteriores a este, a Corte debruçou-se sobre questões constitucionais atinentes à liberdade de expressão de 
idéias e crenças políticas polêmicas, facilmente causadoras de reações nos receptores, e penetrou no 
campo das manifestações simbólicas do pensamento, através de gestos, dramatizações, símbolos, 
vestimentas, entre outros recursos. Uma característica merecedora de realce foi o abandono do teste do 
perigo claro e iminente em prol da existência fáíica de extrapolação dos limites discursivos, ou seja, da 
ocorrência de vias de fato, atos de violência ou de vandalismo ou de incitação direta à ríxa, ao conflito e à 
quebra da paz por meio de palavras ou gestos. A proteção então oferecida mostrava-se bem mais ampla 
do que a ofertada através do teste do perigo claro e iminente, já que se fazia necessária a efetiva agressão 
ou ação para que o discurso pudesse ser punido." '^*
No caso Brandenburg v. Ohio,‘^ ^^  a Suprema Cone não aceitou a constitucionalidade da lei do 
Ohio, alegando que ela não traçava a linha demarcatóría entre a mera advocacia de atos de violência e o 
incitamento direto à violência. Uma vez que a lei permitia a punição de pessoas pelo ensinamento e 
disseminação abstrata átdoiitritias, de violência, a Suprema Corte rechaçou sua constitucionalidade
WOLFE, Chnstopher. Op. Cit., p. 280.
A substituição do teste do perigo claro e iminente ocorreu ancorada no argumento de que este teste fora íbijado 
para períodos de guerra, belicosos ou de intensa instabilidade política e social, nos quais a segurança nacional mostra\a-se 
mais frágil, e não para períodos de paz e estabilidade, para os quais hana necessidade de real dano e real perigo e não apenas 
iminência e clareza da possibilidade de sua ocorrência. John Rawls. na obra O liberalismo político, efetua um competente 
comentário sobre os padrões de Judicial Review e os testes aplicados pela Corte maior dos EUA nos casos lidando com os 
discursos e manifestações políticas. O autor produz comparações entre os casos, desde GUíom’ até os ora relatados, 
manifestando-se criticamente sobre os casos, os argumentos da Corte e seus resultados. RALWS, John. Op. Cit., p. 300 e ss.
■ Um líder da Ku Klux Klan comidou um repórter tele •^isivo a comparecer a um rally da Organização. Com a 
cooperação dos organizadores do evento, o repórter e um câmara cobriram-no e filmaram-no. O filme foi \eiculado, 
mostrando homens encapuzados, alguns com armas de fogo e munição. Poucas pala\Tas eram definíveis nos filmes, mas um 
discurso do líder, no qual ele advogava a força da Ku Klux Klan, a necessidade de pressão sobre o presidente e o Congresso e 
anunciava uma marcha dos membros, era compreensível. No discurso, hom e manifestações essencialmente racistas contra 
negros e judeus. Por tal, o líder foi processado e condenado à pena de multa e prisão, com fiilcro na Lei de Simiicalismo 
Criminoso de Ohio, similar á lei califomiana avahada em Whitnex'. Vide supra, neste capítulo, Whitney v. Califórnia, subitem 
3.13. Bra>idenburg v. Ohio. 395 U.S. 444 (1969). Disponível em: «http://casela\v. Ip.findlaw.com/scripts/getcase.p 1 .court= 
us&vol=395&invol=444» Acessado em: 22/05/2001.
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Durante a intervenção belicosa dos Estados Unidos no Vietnã, houve intensas manifestações da 
sociedade chil norte-americana contra a guerra e a favor da paz. São bastante conhecidos e divulgados os 
discursos, manifestos e opções pacifistas neste momento da história do país, que englobavam, inclusive, 
segmentos do afamado mo\imenío hippie. Em algumas situações, chegaram casos envolvendo estes 
discursos à Suprema Corte, a qual manteve a postura de que apenas as formas de expressão que 
chegassem às vias de fato ou que incitassem direta e claramente a violência e a quebra da paz poderiam 
ser reprimidas. Nesse sentido, aceitou como constitucionalmente protegidas de intrusões governamentais, 
por meio da combinação da Primeira Emenda com o dueprocess o / law da Décima Quarta Emenda em 
ações tomadas como expressivas, a) o uso de fardas militares das Forças Armadas norte-americanas em 
passeatas e protestos pacíficos, sxm o jMsairso simbóUcof^^ b) z  anexação -de lun símbolo da paz Jia 
bandeira dos Estados Unidos;*^ ^  ^c) os protestos em que os estudantes usavam faixas de luto nos braços 
durante a Guerra do V i e t n ã ; d )  a utilização coletiva por negros de assentos públicos em áreas 
reservadas para brancos como forma de protesto;''"^ e) a liberdade de expressar-se através da própria
460imagem.
Recentemente, a Corte protegeu manifestações políticas pacíficas envolvendo a bandeira dos 
Estados Unidos: Texas v. Johnsott^^ De início, z  Suprema Corte ponderou .se a  conduta punida era 
constitutiva de discurso simbólico ou não. Como a ação fora o ponto culminante de um protesto político, 
a Corte reputou-a como tal, e, portanto, dentro das divisas de proteção da Primeira Emenda, canalizada
^^Schachí V. United State. .^ 398 U.S. 58 (1970). Disponí\'el em: «http://casela\v. 1 p.findlaw.com^scrípts/geicase.p 1 
.court=us&vol=398&invol=58» Acessado em; 22/05/2001.
''' Spence v. Washmgton. Apud Texas v. Joimson. 491 U.S. 397 (1989). Cit.
^^Tinker v. Des Moines Independent School District. 393 U.S. 503 (1969). Disponi\el em: «http://caselaw. 
lp.fmdla^^•.com/scripts/getcase.pl.court=lls&vol=393&mvol=503» Acessado em: 22/05/2001.
A59 Tratava-se de Browti v. Louisima. Citado em Texas v. Jofmsou. 491 U.S. 397 (1989). Cit.
A Suprema Corte recusou-se, por diversos anos, a julgar lides versando sobre a vedação da entrada de rapazes 
com cabelos longos em estabelecimentos e ofícios públicos. No entanto, na década de 1960 não pôde se furtar a este tema; a 
ocorrência da colisão entre o poder de polícia dos estados e a liberdade de expressão & formação da personalidade sofreu um 
incrível acréscimo. A Corte mamfestou-se derradeiramente sobre o assunto em Kelly v. Johnson. Ao expor suas razòes, disse 
que a liberdade de vestir-se e decidir sobre questões relativas á própma imagem era inalienável, constituindo liberdade de 
expressão e formação da personalidade, essenciais à privacidade das pessoas. Assim, foi reconhecido o direito a administrar a 
própria imagem como parte do principio privacidade, protegido pelo due process o f law. Todavia, para este caso, reputou 
razoável a lei, entendendo que o estado promo\ia van fim legitimo e razoavelmente conectado com meio -  controle da 
imagem -  adotado. Explica-se; tratava-se de um policial, que reclamara o direito de usar cabelos longos e acessórios 
metálicos presos ao corpo (piercings): A  Corte asseverou que o estado pode interferir na aparência dos policiais enquanto em 
serviço, a fmi de manter o espirito corporativo. Pelo mesmo arrazoado, foi dada por razoável a exigência de utilização de 
umformes. Ae/A'V. Johnson. ApudGOEÍA, Joel M. Due process of law. Illinois: National Textbook Compam . 1985, p. 210.
‘ Em 1984, durante uma Convenção Republicana, Johnson ateou fogo à bandeira norte-americana. A queima foi o 
ponto culminante de um protesto político contra a reindicação de Ronald Reagan como candidato à presidência. Antes dela, 
ocorrera uma marcha acompanhada de protestos. Como queimou a bandeira, Johnson foi acusado por insultar um símbolo 
nacional, e foi condenado à prisão e à multa. A lei texana proibia a dessacralização intencional da bandeira dos EUA, do 
Texas, de monumentos públicos, de culto ou memorial. Como motivos justificadores da lei, o estado apontou a preserv'ação 
da bandeira como símbolo da unidade nacional e a prevenção da quebra da paz. Texas v. Johnson. 491 U.S. 397 (1989). 
Disponível em; «http;//caselaw. Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl.court=us&vol=492& invol=490» Acessado em: 
22/05/2001.
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aos estados através do devido processo l^a l substantivo da Décima Quarta Emenda Disse que o poder 
estatal para punir condutas é maior do que para proibir a palavra esaita e falada, taijando os dois./7?is 
almejados pelo estado como legítimos. Porém, não os considerou correlatos aos meios, haja vista que a lei 
permitia a supressão da livre expressão e não apenas punia a conduta destmtiva de símbolos ou que 
levasse à quebra da paz. Assim, os interesses do estado em coibir condutas não discursivas não tinham 
peso suficiente para suportar a limitação incidental sobre as liberdades tuteladas pela Primeira Emenda. 
Atentando ao fato de a conduta de Johnson não envolver violência física, nem palavras de rixa e 
diretamente incitadoras à violência, a Corte submeteu a lei texana a escnitmio estrito. Quanto à quebra da 
paz, manifestou que o Texas possuía uma lei específica sobre o assunto e, em caso de ter ocorrido 
violência, ela entraria em ação. Esta outra norma seria, pois, um meio menos intrusivo na liberdade de 
expressão sob a forma de conduta simbólica Foi ressaltado que a simples reação adversa de uma platéia a 
determinadas idéias não pode, sobremaneira, ser motivo para a censura do discurso.
Em parágrafo introdutório a este item escreveu-se que a Corte, depois de re\wer o uso isolado da 
doutrina do devido processo legal substantivo para garantir direitos não enumerados de intrusões 
governamentais desprovidas de razoabilidade, por vezes aplicou a doutrina de modo combinado, quer 
dizer, como incorporadora de direitos emmerados na Primeira Emenda e como doutrina autônoma, 
protegendo direitos não enumerados. Destacam-se aqui dois des^s casos, cujo exame agora se 
empreenderá.
Em Runyon v. McCraf}’,'^ ^^  a Corte confrontou-se com uma intrincada situação, complexa por 
envolver direitos enumerados e tião eiTumerados, todos conflitando entre si. Aparecia, ainda, uma 
questão importante quanto à presença ou não da staíe action, condição sine qua para a invocação do 
devido processo legal. Deslindando-o, Corte Suprema não declarou inconstitucional a seção questionada 
do CivilRightsAct, nem a construção a ela ofertada no caso pelas Cortes estaduais Apesar de reconhecer 
a liberdade de associação, aposta na Primeira Emenda, e os direitos de privacidade e de liberdade dos pais 
no direcionamento da educação dos filhos, estes não enumerados mas abarcados pelo devido processo 
legal da Décima Quarta Emenda, a Corte assinalou o largo poder regulatório dos estados em relação às 
escolas, como também a autorização constitucional dada ao Congresso pela Décima Terceira Emenda
Um casal, respondendo a um anúncio, procurou uma escola privada para matricular seus filhos. As crianças 
possuiam a qualificação e?dgida. Todavia, a matrícula foi negada. Motivando a recusa, a escola declarou-se não-tinegrada. Os 
pais, representando os filhos, ingressaram com uma ação de perdas e danos contra os propnetános do estabelecimento 
educacional alegando violação do Civil Rights Act de 1981, lei federal que proibia a discriminação racial em alguns negócios 
privados, dentre eles escolas. Os proprietários, por sua v'ez, alegaram a violação, pela norma federal, da liberdade de 
associação (pois obrigava pessoas a se associarem com quem não desejav'am), da liberdade dos pais na educação de seus 
filhos e do direito de privacidade, argüindo sua inconstitucionalidade. Runyon v. McCrary. 427 U.S. 160 (1972). Disponível 
em; «http://caselavv. lp.findla\v.com/scripts/getcase.pl.court=us&vol=427&inv'ol=160» Acessado em; 22/05/2001.
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para reforçar seu texto. Confirmou a legitimidade do fini intencionado pelo estado -  evitar a 
discriminação racial e a segregação escolar. Ao sopesar a liberdade de associação, o direito dos pais 
educarem saas filhos e o direito de privacidade com a substantive eqiial proíection, a Corte optou pela 
última, reputando-a,^/w legítimo e razoáveis os meios adotados. O Jiistice Powell, em voto concorrente, 
chamou a atenção para a inexistência de síate actíon no caso, mas concordou com o resultado obtido pela 
Corte, haja vista que uma escola não pode ser considerada um negócio meramente privado, mas sim um 
sujeito a intensas regulações estatais. O Justice Stevens, também concoirendo, arrazoou seu voto no senso 
de justiça prevalente ao tempo da decisão, senso este que inadmitia a discriminação racial. Ele estava 
aludindo à teoria desenvolvida pelo Justice Cardozo, segundo a qual o Judiciário deve decidir em 
consonância com os mores q f their day.'^^ Dissentindo, os Justices WTiite e Rehnquist acusaram a Corte 
de estar adentrando em opções privadas, concernentes á decisão de firmar ou não um contrato com 
alguém. Desta forma, estava desvirtuando a aplicação da Décima Quarta Emenda, tanto da igual proteção 
quanto do devido processo legal uma vez que a discriminação era privada e não produto de uma State 
action.
A liberdade de crença e exercício religioso, aliada á separação Igreja/Estado, que fora objeto de 
variadas manifestações da Suprema Corte m  Era 1937-1954, supra relatada,* ocupou espaço dentre os 
casos decididos na Era agora sob análise. Notório exemplo foi um caso envolvendo os direitos das 
comunidades Amish e o poder de polícia dos estados. Neste, como em Riinyon, mostravam-se dois 
direitos enumerados e um m o eimmerado. Especificamente, aqueles eram os de liberdade de crença e 
exercício religioso, e este, a liberdade dos pais de dirigir a educação de seus filhos, que já havia sido 
reconhecido çxnMeyer, Pierce e em Prime. Está-se mencionando o caso Wisconsin v. Yoder^'^ ^ no qual 
a maioria da Corte, em opinion da autoria do Chief Justice Burger. reconheceu a legitimidade e o alto 
valor do fim  almejado {compellitig), reputando a educação como uma responsabilidade do estado. Assim, 
disse ser indubitável o poder de polícia para estabelecer regulações razoáveis com escopo de controlar e
Vide; CARDOZO, BeniaminNathan. Op. Cil., passim.
'  Vide supra, neste capitulo, subitem 3.2.2.
Famílias pertencentes à comunidade religiosa .4mish recusaram-se a en\iar seus filhos para a high scholl, em 
contrariedade com as leis estaduais que instituíam compulsoriedade escolar até os 16 anos de idade. A comunidade .4mish não 
objetava a obrigatoriedade da educação primária, que, se regular, estaria completa quando o adolescente atingisse 14 anos de 
idade, mas alegava a ^iolação de seus direitos de li^Te exercício religioso e de liberdade na educação dos filhos quando se 
tratava de compulsoriedade da high scholl, uma vez que os adolescentes teriam de ser afastados de sua comunidade e de sua 
religião para conviver em uma ambiência hostil e em escolas que ensinavam valores e disciplinas conflitantes com sua crença. 
Os litigantes Amish inseriram no processo íarta documentação, com depoimentos, relatórios e avaliações de teólogos, 
pedagogos e outros estudiosos, comprovando o caráter diferencial de sua comunidade, a necessidade de isolamento e de 
recusa d i vida modema como essenciais à sua fé e o fomecimento de educação dentro da própria comunidade aos joveas 
entre 14 e 16 anos. O estado, por seu turno, alegou a necessidade de educação uniwrsal dos residentes no estado, a fim de 
prepará-los para a vida mixiema, para serem auto-suficientes, bem como para tomá-kw ho7is cidadãos, reputando a educação 
como indissociável do sistema político norte-americano. A lei tipificava como crime o não-en\io dos filhos á escola,
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de determinar diretrizes da educação. Entretanto, a Corte negou que este objetivo estatal estivesse fora do 
âmbito do hakomng, posto a existência de direitos com ele conflitantes, como o direito dos pais de 
direcionarem a educação de seus filhos e o livre exercício religioso. Balanceando os interesses em pauta, 
o Justice Burger colacionou os direitos infringidos como liberdades preferenciais, presumiu 
inconstitucional a medida, deixando o ônus da prova da constitucionalidade com o estado. Segundo a 
Corte, o estado não se desincumbiu do ônus, pois não provou porque dois anos a mais na educação 
escolar justificariam uma intrusão tão severa nos direitos em jogo, nem comprovou a existência de 
perigos reais ao desenvolvimento físico, moral e psíquico dos adolescentes por não cumprirem os 
dois anos adicionais. A intrusão foi reputada pela Corte como não apenas severa, mas inescapável, pois, 
sob pressão de sanção criminal, os Amish eram levados a ferir os mandamentos de sua religião. A Corte 
ressaltou que o estado partia de uma premissa errônea, a ignorância dos Amish, e, calcado nela, supunha 
que a maioria estava certa e os Amish errados, simplesmente por serem diferentes e idiossincráticos. Por 
fim, fez duas ressalvas; na primeira, esclareceu que não ha\da, no caso decidido, nenhum choque entre o 
interesse dos pais e o dos adolescentes, pois, se houvesse, os termos decisórios seriam outros. Na 
segunda, demonstrou a delicadeza da tarefa de estabelecer exceções à generalidade característica das leis, 
tomando patente a necessidade de demonstração da pertinência da exceção, aceita no caso porque o 
contraste entre o que os Amish aceitavam e o interesse estatal era ínfimo. Isto é, implícito ficou que, se os 
Amish recusassem qualquer educação formal a seus filhos, o sopesar do balancing penderia para o lado 
contrário.
A Suprema Corte seguiu manifestando-se em casos versando sobre o conflito entre a liberdade de 
exercício religioso e o poder de polícia dos estados estava presente. Solucionava-os utilizando-se da 
incorporação seletiva dessa liberdade no devido processo legal da Décima Quarta Emenda e do 
balancing, em alguns casos utilizando-se do escrutínio estrito, noutros, não. Em 1963, a Cone Warren 
não concordou com a constinição da lei de seguro desemprego das Cortes estaduais que o denegavam a 
pessoas que haviam recusado determinados empregos por motivos religiosos. Segundo a Corte, a 
interpretação impunha ônus financeiros excessivos sob um grupo religioso minoritário. Para chegar a esta 
conclusão, a Corte reputou preferencial a liberdade de crença e exercício religioso, aplicando o teste do 
compelling interest.‘^^^  Todavia, a Corte Rehnquist, sucessora da Corte Burger, assumiu uma postura 
mais conser\>adora nesta seara. Veja-se: a) reputou constitucional a obrigatoriedade do trabalho aos
estabelecendo pena de multa e prisão. Wiscomin v. Yoder. 406 U.S. 205 (1972). Disponível em: «http://casela\v.Ip tindla\\ 
.com/scripts/getcase.p 1 .couTt=us&vol=406&mvol=205» Acessado em: 22/05/2001.
Uma senhora, membro da Igreja Adventista do Sétimo Dia. estav^ a recebendo seguro-desemprego. Como recusou 
ofertas trabalhistas que lhe exigiam labor aos sábados, dia de descanso e culto, no qual é vedado o trabalho aos ad\ entistas. 
seu benefício foi cortado. Sherbet v. Vemer. 374 U.S. 398 (1968). Disponível em: «http://casela\v.lp.fmdlaw.com/'scnpts/get 
case.pl.court=us&\ol=374&invol=398» Acessado em: 22/05/2001.
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domingos para os internos prisionais, mesmo que conflitante com a crença religiosa dos detentos, dado o 
caráter excepcional das prisões;"^^ b) considerou constitudonal a construção da lei de seguro-desemprego 
feita pelas Cortes do Oregon, em um caso no qual o sesuro foi negado a empregados despedidos por justa 
causa, qual seja, o uso de psicotrópicos durante o horário de trabalho, refutando a alegação de violação da 
liberdade religiosa;'* ’^ c) declarou inconstitucional uma lei de um município da Flórida que criminalizava 
o sacrifício de determinados animais, pois a lei fora desenhada para encampar um único gmpo religioso 
adepto da prática ritual.
Do exposto, depreende-se que a doutrina do devido processo legal substantivo manteve-se em 
sobrevida nesta etapa do constitucionalismo estadunidense. Ela não mais era utilizada isoladamente, mas 
sempre em combinação com direitos expressos no Bill ofRighís. Na década de 1960, a cláusula voltaria a 
vh^er, sendo aplicada de modo autônomo, mais uma vez protegendo direitos não enumerados. Mas, 
como alguns casos mais recentes estudados neste tópico deixam entrever, sua aplicação autônoma não é 
prejudicial á combinada com os direitos das oito primeiras Emendas á Constituição estadunidense. Esta 
continua a existir, sendo paulatinamente aprimorada, como pode ser compreendido pelas épocas de 
alguns casos retromencionados. Porém, as fases mestras do devido processo legal substantivo são as 
autônomas, seja a econômica ou a persomi. Toma-se a partir daqui o estudo da utilização autônoma do 
persoml svhstantíve due process o f law.
3.32 A AUTOhíOMAmZ)Oí/7RP\íí EUMNOVORUMO: OEaRETIOÀ PRIVACIDADE
A forma mais expressiva de aplicação da doutrina do devido processo legal substantivo a partir 
da década de 1960 até os dias atuais não se encontra em suas manifestações protetoras de direitos 
enumerados no BilI o f Rights. Soj foco central localiza-se na aplicação autônoma, na proteção de direitos 
não expressamente apostos no texto constitucional, mas compreendidos como dentro da liberdade 
genérica presente na redação da cláusula do devido processo legal no texto da Constituição. É a etapa 
descrita nos parágrafos introdutórios deste item como alínea c. O caso marco, o qual fomecoi a fundação 
para sua retomada como cbutrina constitucional isolada, foi GriswoM v. Connecticut. Neste, foi 
reconhecido o direito de privacidade, cujas bases argumentativas já estavam formadas desde os períodos
^  Tratava-se do caso O 'Lone v. Shabazz. 482 U.S. 342 (1987), a/w/c/WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 370.
Tratara-se de duas pessoas despedidas pela utilização do peiote, uma droga proibida pelas leis estaduais, durante 
a jornada laborai. Ocorre que a ingestão do peiote faz jwte de um ritual religioso, o mitote, típico dos índios nativos do norte 
do México e sul dos Estados Unidos. Os homens, ao não receberem o seguro-desemprego, alegaram a -violação do direito de 
livre exercício religioso. Employment Division o f íhe State o f Oregon v. Smiíh. 494 U.S.872 (1990) apuei WOLFE, 
Christopher. Op. Cit., p. 370.
A lei continha tantas exceções e detalhes que se tomava patente o intuito velado de atingir apenas um grupo 
religioso. Omrch ofLukimi v. City o f  Hialeah. 124 U.S. 472 (1993). Disponível em: «http://casela\v.lp.fmdla\\’.com/scrip 
ts/getcase.pl.court=us&vol=124&invol=472» Acessado em: 22/05/2001.
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anteriores, nos casos Meyer v. Nebraska,^^ Public Utilities Co v. Pollack,^^^ Skiimer v. Oklahomà*^^ e 
em um caso deste interregno, Poe v. Ullmcot Estudar-se-á, em breves linhas, este dois últimos, e, num 
segundo momento, adentrar-se-á no exame de Griswold Após, serão alvo de consideração os casos 
responsáveis pelo desenho das rotas percorridas pela Suprema Corte na utilização autônoma da doutrina 
do devido processo legal substantivo e também pelos que desdobraram o direito de privacidade, em 
assuntos como contracepção, casamento, relações femiliares, aborto, orientação sexual, morte digna e 
transações financeiras.
Já no interregno estudado anteriormente,* no qual a utilização do devido processo legal 
substantivo para proteger direitos não enumerados estava obscurecida, a Corte havia reconhecido a 
fundamentabilidade do direito a procriar, no caso Skinner v. Okkxhoma^^^ Todavia, a maioria da Corte 
assentou esse direito na equal protection clause da Décima Quarta Emenda, e não no substmme á te  
process o f law. Apenas o Justice Jackson mencionou, em seu voto concorrente, a substantividade do 
devido processo legal, isto é, tomou-o como uma cláusula constitucional que apunha limitações 
substantivas aos Legislativos quando estes constringissem liberdades individuais. Apesar do não-acordo 
dos Justices acerca de uma base doutrinai para o asseguramento da liberdade de procriar, a lei de 
Oklahoma não resistiu ao escrutínio estrito aplicado. Este caso seria um apoio para diversos outros que a 
Corte decidiu no período ora examinado, sendo freqüentemente referido. Agora, porém, a base 
constitucional para a tutela de determinados direitos não enumerados seria encontrada com mais coesão 
no devido processo legal substantivo.
^ ‘'Adever v. Nebraska. 262 U.S. 390 (1923V Cit.
Public Utilities Co. V. Pollack. 343U.S. 451 (1952). Cit.
Skirmer v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942). Disponível em: «http://caselaw. lp.findla\\ .com/scripts/getcase.pl.
Trala-se do período iniciado em 1937 e cujo temio dá-se, aproximadamente, na década de 1%0. Vide supra, neste 
capitulo, item 3.2.
Em Skitmer, discutiu-se a constitucionalidade de uma lei estadual que determina\ a a esterilização aimpulsória de 
condenados pela segunda vez por /è/ow. Todos os residentes do estado que fossem duas ou mais \ezes condenados fx)r 
felom\ no estado ou fora dele, seriam submetidos a um processo, com julgamento pelo júri, para determinar se a esterilização 
seria ou não danosa à sua saúde. Skinner, condenado uma vez por íurto de galinhas e duas pí^ r routxi com arma de fogo, foi 
submetido a este julgamento. Ao júri foi apenas perguntado se a vaseclomia seria danosa à sua saúde. Houve alegação da 
inconstitucionalidade da lei em face à Décima Quarta Emenda, alegação recusada em âmbito estadual. Skirmer foi condenado 
pelo júri. Recorreu, então, à Suprema Corte estadunidense, a qual optou unanimemente pela inconstitucionalidade. O voto 
majoritáno, da lavra do Justice Douglas, escorou-se na igual proteção, em que pese ter mencionando, an passant, outros 
esteios para a inconstitucionalidade. A igual proteção foi utilizada porque os crimes cie colarinho branco não fazem parte da 
categoria mas de outra, não constituinte do tipo penal da lei de esterilização. Ademais, o Justice Douglas questionou a
base justificadora da medida, a comprovação cientifica da hereditariedade do comportamento criminoso. Em voto 
concorrente, o Justice Stone não objetou a esterilização compulsória, mas o procedimento adotado pela lei, que não ofertava o 
direito de o acusado refutar a presunção de hereditariedade do comportamento criminoso, mas lhe dava apenas o direito de 
provar o dano à sua saúde causado pela esterilização. O Justice Jackson, por seu tumo, chamou a lei de urn plano de eugenia, 
recusando, com base no devido processo legal, a sua constitucionalidade. Skinner v. Oklahoma. 316 U.S. 535 (1942). Cit.
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Em 1961, no caso Poe v. Ullman,^ ^^ a maioria da Corte recusou-se a conhecer a questão 
constitucional, uma vez que não estava presente uma controvérsia real, mas uma hipotética. Como é 
regida pelo sistema de casos e controvérsias, a Corte declinou da competência para julgar um caso teste. 
Entretanto, os Justices Douglas e Harlam, em votos dissidentes redigidos separadamente, afirmaram a 
competência da Corte e penetraram na questão constitucional levantada. Suas manifestações sinalizaram 
a utilização autônoma da doutrina do devido processo legal substantivo, havendo uma intensa e 
competente explanação do significado desta doutrim  no voto do Justice Harlam. Após explicar com 
precisão o sentido da doutrina do devido processo legal substantivo e da liberdade genérica sob sua 
tutela, o Justice Harlam optou pelo escrutínio estrito, não encontrando nenhum motivo racional apto a 
embasar os meios escolhidos pelo legislador de Connecticut, nem apto a conectá-los com um dos /rm 
almejados -  evitar relações adulterinas. Quanto à promoção da fertilidade, o u t ro a l e g a d o ,  reputou o 
meio por demais intrusivo no direito de privacidade, uma vez que o esiado interferia na cama do casal 
para alcançá-lo. Aduziu que osfins ditos escondiam outro, a crença na imoralidade dos anticoncepcionais, 
este um alvo ilegítimo, já que o estado secular não era um guardião da moralidade privada de seus 
cidadãos. O Justice Douglas argumentou através da Primeira Emenda, asseverando o direito de médicos e 
pacientes trocarem informações sem a intrusão do estado, e do devido processo legal substantivo, 
retratando seu conteúdo, aplicando-o e eximindo-o durante âEraLochner *
Apenas quatro anos depois, apresentou-se à Corte um problema bastante similar, na contenda 
Griswold V. ComectiadíJ^^^ O Justice Douglas lavrou a opmion da Corte, optando pela 
inconstitucionalidade da lei de Connecticut. Ele declinou expressamente do convite à utilização autônoma 
da doutrina do devido processo legal substantivo, fijndando sua decisão em cinco Emendas pertencentes 
ao Bill ofRights, a Primeira, a Quarta, a Quinta, a Nona e a Décima Quarta. Segundo sua motivação, em 
cada uma dessas Emendas há direitos periféricos ao principal, que o complementam: "garantias 
especificas do Bill q f Riglns possuem pemmibras, formadas pelas emanações destas garantias que
Tratava-se de três pedidos de julgamento declaratório abstrato de inconstitucionalidade de uma lei de 
Connecticut a qual criminalizava o uso de anticoncepcionais, bem como sua recomendação e prescrição por médicos. Um 
casal e uma mulher casada necessitavam de prescrições e informações médicas para o uso de coniraceptivos. Apesar de o 
médico consultado possuir as informações sobre os métodos adequados, nâo pôde repassá-las, nem prescrever as drogas, sob 
pena de ser condenado à prisão. O casal, a mulher casada e o médico ingressaram em juizo pedindo a declaração de 
inconstitucionalidade da lei, mesmo na ausência de incidência e execução. Poe v. íllman. 367 U.S. 497 (1961). Disponível 
em: «http.V/caselaw. lp.findla\v.com/scripts/getcase.pl.court=us&vol=367&mvol=497» Acessado em: 22/05/2001.
' Tanto o voto do Justice Harlam como o do Justice Douglas neste caso serão objeto de maiores comentános no 
capítulo subseqüente.
diretor executivo e o diretor médico Planned Parentftood Leogue q f Comiecticut foram condenados à prisão 
por oferecer informações e, após exame, prescrever anticoncepcionais femininos a pessais casadas. De acordo com a 
legislação estadual, o uso de qualquer método para prevenir a natalidade constituía crime, assim como a assistência no uso, 
aconselhamento ou prescrição deles. Os dois crimes eram sujeitos à idêntica punição, multa e prisão. Griswold v. Comiecticut. 
381 U.S. 479 (1965). Disponível em: «http://casela\v.lp.fmdlaw.com/scripts/getcase.pl.court=us &vol=381&invol=479» 
Acessado em: 22/05/2001.
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auxiliam a dai-lhes vida e substância Através da sobreposição das penumbras de cada uma das 
Emendas referidas, o Justice Douglas demonstrou a existência do direito de privacidade nas relações 
conjugais, categorizando-o como direito dotado de fundamentabilidade. A lei, então, restringia um 
Direito Fíaidameníal. Como ela não proibia o febrico e a comercialização dos anticoncepcionais, o 
.Justice Douglas considerou que o meio selecionado pelo legislador possuía impacto destrutivo máximo 
sobre o direito de privacidade nas relações conjugais, autorizador de intrusões governamentais no quarto 
de um casal.
Houve três votos concorrentes, elaborados separadamente pelos Justices Goldberg, Harlam e 
White. O primeiro invocou a Nona Emenda e o áie process q f law da Décima Quarta Emenda. Sem 
incorporar a Nona Emenda no devido processo legal da Décima Quarta, utilizou a Nona Emenda como 
uma fonte indicadora de legitimidade da proteção de direitos não explícitos no BilJ q f Rights pelo devido 
processo legal da Décima Quarta E m e n d a . O  s^undo acreditou suficiente a aplicação isolada da 
doutritja do devido processo legal substantivo, sem necessidade de recursos a radiações dos direitos 
contidos expressamente no BilI o f Rights.'*^^ O Justice WTiite calcou seu voto no devido processo legal 
substantivo, aplicando o teste da razoabilidade, com exigência de um interesse estatal substancial 
{compelling) para a constrição do direito de privacidade nas relações conjugais. Ele não encontrou uma 
relação clara entre o fim  estatal anunciado -  prevenção de relações sexuais extra-conjugais -  com o meio 
escolhido, proibição do uso de anticoncepcionais por pessoas casadas.
O voto dissidente foi da autoria do Justice Black, acompanhado pelo Justice Stewart. Ele acusou 
a Corte de estar ofertando CTédito a uma doutjim  desacreditada havia trinta anos. Taijando a lei de tola e 
posicionado-se pessoalmente contra, negou que, como Justice, estivesse autorizado a declará-la 
inconstitucional através de considerações de justiça mtural e do devido processo legal, substituindo a 
escolha do legislador por suas preferências particulares." '^^
Em que pese o Justice Douglas ter recusado expressamente o assento decisório deste caso na 
doutrim  do devido processo legal substantivo, é difícil não concordar com uma das manifestações do 
Justice Black, ou seja, é difícil negar que a maioria da Corte estava retomando à aplicado autômma do 
substanti\’e due process o f law e aplicando a linha abstrata de raciocínio presente em Lochier v. New
Id  “spedfic guarantees in the Bill o f Rights have penumbras, formed by emcmations from those guarauees that 
help give them life cokí siibstance ”
Id. Voto ào Justice Goldberg.
' Id  Voto do JW5/7CC Harlam.
Id. Voto do Justice White.
Id. Voto dissidente ào Justice Black.
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York.^ ^^ Em seguida, a própria Corte assumiu este pensar, não só tacitamente, através da aplicação 
antômma da doutrim  do devido processo legal substantivo, como também expressamente, através de 
referências a Griswold nos casos flituros calcados no substantive dite process o f knv. Então, mesmo com 
a recusa formal da Corte em acatar novamente a autonomia da doutrim, Griswold significou o plantar de 
uma semente que renderia muitos fiiitos.
A fim de estudar a nova etapa da versão substantiva do due process o f Icm>, o s casos serão 
separados, com finalidade meramente didática, em linhas temáticas, a saber; a) procriação; b) casamento;
c) relações familiares; d) morte digna; e) orientação sexual; f) privacidade nas transações financeiras.* No 
primeiro grupo, entram em discussão atos normativos que impõem ônus à libadade de escolher o 
momento de ter um filho. Inclui-se aí o debate sobre o aborto. O carro chefe das decisões da Suprema 
Corte tratando com a questão do aborto foi Roe v. Wade, decidido em 1973. No entanto, como Roe deu 
origem a uma gama de decisões da Suprema Corte, que perduraram até o início da década de 1990, será 
avaliado posteriormente, para que se possam agrupar os casos sobre o aborto sem prejuízo à compreensão 
dos casos sobre os demais temas decididos ao longo das duas décadas em que o tema do aborto foi um 
labor constante da Suprema Corte. E, em apartado, mas versando sobre a liberdade de procriar, ver-se-á o 
caso ClewkoidBoardofEducatiori v. iMpleur.
3.3.2.1 Procriação
A definição de liberdade aposta no caso Meyer, consoante já mencionado, gerou fiutos. Um 
simples trecho da definição ensejou uma gama de liberdades a serem protegidas pelo due process o f law, 
gama esta que forma um dos pontos mais polêmicos de aplicação da doutrina Trata-se do trecho “de 
estabelecer um lar e de ter filhos”^ ^^ , o qual foi interpretado como abraçando a liberdade de procriai\ 
que engloba o uso de contraceptivos e a esterilização, como nos casos Griswold e Skinner antes descritos, 
e inclui, também a liberdade de optar por um aborto, dentre outras derivações. Neste tópico, avaliar-se-á 
uma dessas derivações atinentes à liberdade de procriar. Os casos envolvendo o aborto, embora situem-se 
dentro da temática da procriação, serão descritos ao final, pelos motivos já expostos.
Nesse sentido: KELLY, Alfred H.; HARBISON, WinÉned A;. BELZ, Hemian. C)p. Cit., p. 652. No mesmo 
sentido, expressam-se TRIBE, Laurence. On readíng... Op. Cit. p. 54-55: 73-75; 112-114. WOLFE. Chnstopher. Op. Cit., p. 
289. K E ^ S ,  Edvv-ard. ()p. Cit., p. .152-153; Í84-186.
A opção por esta categorização deu-se exclusivamente para facilitar a apresentação dos casos nesta fase do 
trabalho. Isto não significa, de modo algum, que se esteja negando a relação dessas linhas temáticas com o prhicipio 
norteador do direito de privacidade e, portanto, que se esteja negando a correlação intrínseca que estes casos possuem entre si.
Meyer v. Nebraska. 262 U.S. 390 (1923). “establish a home and hring up children ”
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Em Clevekmd Board o f Education v. LaFleur,'^^^ decidido após Roe v. Wade, a Suprema Corte 
enfrentou a questão da razoabilidade de intrusões govemamentais que impunham ônus à decisão de ter ou 
não ter um filho, mas que não implicavam a questão do aborto. A Corte reputou as normas das 
Secretarias de Educação inconstitucionais, por violarem o due process o f lcm> da Décima Quarta Emenda. 
O estado apresentou como motivos justificadores da norma a continuidade das aulas e a necessidade de 
professores capacitados fisicamente, em prol da segurança dos alunos e da própria gestante, motivos estes 
que a Corte tomou por legítimos. Todavia, a Corte não vislumbrou a conexão entre o^fim  pretendidos e 
os meios escolhidos, pois, como as gestações ocorrem em épocas diferentes, o afastamento compulsório a 
partir de um período gestacional determinado não garantiria continuidade das aulas, podendo, inclusive, 
ser prejudicial a o /w  almejado, como ocorrera nas situações de fato postas no caso. Para este^w, a 
exigência de notícia da gravidez mostrou-se meio não apenas suficiente, bem como absolutamente 
razoável. Reconhecendo como liberdade protegida pelo devido processo legal a de ter ou não ter um 
filho, a Corte considerou que as normas, por compelirem professoras ao desemprego por um lapso 
considerável, penalizavam-nas por engravidarem, impondo um ômis excessivo ao direito. Ademais, a 
Corte tomou a presunção de incapacidade fisica das gestantes a partir de um certo mês desarrazoada, por 
muito ampla e por seu caráter de irrefiitabilidade em uma situação de variação casuística. A Corte 
qualificou como razoável a regulação que exigia atestado médico para o retomo á sala de aula, sem 
necessidade de decurso de prazo de três meses, este desarrazoado por estabelecer presunção irrefutável de 
incapacidade física. O Justice Powell, concorrendo, não compactuou com o arrazoado das presunções 
irrefutáveis, e, optando por uma combinação do devido processo legal com a igual proteção, taijou de 
irracionais as classificações feitas pelas normas. Avaliou como irracional, também, um motivo escuso das 
Secretarias de Educação, o de afastar crianças do convívio com gestantes.
3.3.2.2 Casamento
Tratava-se da discussão da constioicionalidade de duas normas de licença maternidade de Secretarias de 
Educação, uma de Cleveland e a outra de Chesterfield Count\’. Aquela norma previa; a) o alastamento de professoras 
gestantes de seu emprego sem direito à remuneração, a contar do quinto mês antes da data pre\ista para o parto; b) noticia 
prévia da gravidez, duas semanas antes da data do afastamento; c) retomo no inicio do semestre seguinte à compleição de três 
meses do nascimento, com apresentação de atestado médico de capacidade fisica condizente com a atividade. A norma de 
Chesterfield trazia previsões similares, afastamento a partir do quarto mês, e notícia a partir do sexto mês, contados da data 
prevista para o parto, e retomo não assegurado ao emprego após apresentação de atestado médico. Duas professoras primárias 
de Cleveland foram compulsoriamente licenciadas de seus empregos por ingressarem no quinto mês de gravidez. Ambas 
pararam de trabalhar no mês de março, em um período letivo cujo termo era abril. Clevelmd Board o f Education v. LaFleur. 
414 U.S. 632 (1974). Disponível em: «http://casela\v.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl.court=us&vol=414&invol= 632» 
Acessado em: 22/05/2001.
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Alguns atos normativos estaduais que cerceavam as liberdades atinentes ao casamento foram alvo 
de exame de constitucionalidade, e, para decidi-los, a Corte recorreu ao devido processo legal substantivo. 
Tal se mostrou tmLovingv. V irgínia,Zablocki v. Redhail'^^^ e Tiirner v. Sqfley.'^ ^  ^Confira-se:
Em Loving v. Virgiiiia,"^ ^^  a Corte rechaçou a constitucionalidade da lei por unanimidade. 
Admitiu a existência de um direito não enumerado e tutelado pelo devido processo legal -  a liberdade de 
casar (ligada não apenas ao direito de privacidade, mas também à liberdade de associação) -  que havia 
sido violado. Calcada na igual proteção e no devido processo legal substantivo, a Corte reputou 
insuportável a classificação racial estabelecida pela lei, e afirmou que a medida era incapaz de sobreviver 
ao escrutínio judicial, já que desprovida de qualquer propósito concebi\ el dentro da competência de um 
estado, não havendo .//m legítimo no caso. No depreender da Corte, a Constituição dos Estados Unidos 
deixava ao alvitre do indivíduo decidir se queria ou não se casar com uma pessoa de outra raça.
Em Zablocki v. Redhail!^^^ a maioria da Corte optou por derrubar a lei, argumentando o 
ferimento da igual proteção. Porém, tanto o voto concorrente como abalizados comentadores afirmaram 
que a decisão foi ílilcrada na doutrina do devido processo legal substantivo, mascarado de igual proteção, 
pois os precedentes invocados eram da linha daquela doutrina e o mmo decisório seguiu os passos de 
aplicação que lhe são típicos. Com apoio em diversos casos anteriormente decididos, a Corte reconheceu 
que havia um direito salvaguardado pelo devido processo l^al restrito, a liberdade de casar* 
Considerada a natureza do direito envolvido, a Corte aplicou o escintmio estrito. Os fins estatais
Loving V. Virginia. 388 U.S. 1 (1967). Disponível em: «http://casela\v.Ip.fmdlaw.com/scrípts/getcase.pl. 
court=us&vol=388&invol=í» Acessado em; 22/05/2001.
Zablocki V . Redhail. 434 U.S. 374 (1978). Disponível em: «httD://casela\v. 1 p.fmdlavv.com/scripts/getcase 
.pl .court=us&vol=434&invol=374» Acessado em: 22/05/2001.
Turner v. Safley. 482 U.S. 78 (1987). Disponível em: «http://casela\v. Ip.findla\v'.com/scripts/getcase.pI.court 
=us&vol=492&invoI=49Ó» Acessado em; 22/05/2001.
Dois residentes do estado da Virginia, uma mulher negra e um homem branco, casaram-se no distrito de 
Columbia. Logo após o casamento, retomaram à Virginia, fixando residência em um mimicipio desse estado. No mesmo ano, 
foram denunciados, processados e condenados por violação à lei que proibia casamentos inter-raciais. Foi imposta piena de 
ijm ano de prisão, suspensa por vinte e cinco anos, desde que o casal deixasse o estado. A condenação escorava-se em duas 
normas, ambas partes de um esquema desenhado para coibir casamentos entre pessoas pertencentes à raça branca e às raças 
coloridas. Uma delas criminalizava o casamento inter-racial, e a outra, a saída do estado para a celebração de tais uniões em 
outros estados. Os Lo\áng atacaram a constitucionalidade da lei, por -violadora da igual proteção e do de\ido processo legal. 
O estado assim motivou a lei; a) preservação da integridade racial e da pureza do sangue; b) manutenção do orgulho racial. 
Alegou que a lei não era discriminatória, pois atingia a todos, brancos e negros. lAJving v. Virginia 388 U.S. 1 (1967). Cit,
Versav^a o caso sobre a constitucionalidade de uma lei estadual que determinava a denegação de licenças de 
casamento para qualquer residente do estado que possuísse uma criança como dependente, sob guarda de outrem, que não 
comprovasse estar quite com as pensões alimentícias impostas judicialmente. Redhail. pai de uma criança cuja guarda era 
detida pela mãe, não comprovou a quitação das parcelas alimentícias, não pagas porque ele esta\a desempregado e porque a 
criança esta\'a recebendo suporte governamental. A licença necessária para o casamento não foi expedida pelas Cortes 
estaduais. Impedido de contrair matrimônio, Redhail alegou a inconstitucionalidade da lei, em vista da Décima Quarta (diie 
process o f loH’ e equalprotection), da Primeira (liberdade de associação) e da Nona Emendas. O estado justificou a lei em três 
bases: a) aconselhamento a quitar obrigações anteriores antes de assumir noras; b) pretx:upação com o bem-estar da criança; 
c) incentivo ao p»gamento das pensões alimentares. Zablocki v. Redhail. 434 U.S. 374 (1978). Cit.
* Foram citados Meyer v. Nebraska, Skinner v. Oklahoma, Loving v'. J irginia, Cleveland Board o f Education v. 
LaFleur, Eisenslad v. Baird, Prince v. Society ofSisters.
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angariaram legitimidade, e, de acordo com a Corte, eram de alta monta (compellitig). Todavia, o teste da 
razoabilidade não foi satisfeito, pois os meios não eram condizentes com os fim  intencionados. Vedar a 
concessão de licenças de casamento não aconselharia alguém a não contrair novas responsabilidades, 
meio mais adequado e menos constritor de Direitos Fímámentcús seria a instituição de um sistema de 
aconselhamento, este não previsto pela lei. Ademais, a medida mostrava-se inócua para prevenir a 
contração de dívidas, pois deixava aberta a possibilidade da contratação de qualquer débito, e vedava 
casamento, que não significava necessariamente obrigações pecuniárias adicionais. A Corte afirmou, 
ainda quanto aos meios, que o estado contava com mecanismos próprios para executar um devedor de 
alimentos, menos intrusivos em um Direito Fundamental não ligado à dívida. Por fim, a Corte 
demonstrou um efeito pernicioso da lei, o incentivo a uniões não formais.
Em voto concorrente, o Justice Stewart afirmou que a maioria da Corte havia decidido através do 
substanti\>e due process q f law, fato ofiiscado ao se cognominar a argumentação de igidal proteçào. Ele 
discordou da classificação do casamento como um Direito Fundamental, classificando-o como um 
privilégio protegido constitucionalmente, sujeito a intensas regulações estatais e, em alguns casos, total 
supressão. Todavia, reputou a lei desprovida de razoabilidade, por ser seriamente defectiva. a) ela era 
hiperinclusi\’a, isto é, atingia o nubente não devedor, b) ela era muito mais severa com pessoas em 
situação financeira precária, que não tinham meios de quitar as pensões, favorecendo, por isso. os mais 
ricos; c) para algumas pessoas, as mais pobres, ela poderia significar uma sanção perpétua ao casamento. 
Esses defeitos tomavam a lei tão ofensiva às tradições none-americanas e às noções compartilhadas de 
justiça que não haveria modo de ela se coadunar com o devido processo legal substantivo. Ademais, o 
coração do devido processo legal, a correlação razoável entre os p is  e os meios, não se fazia presente na 
lei sub judice. O Justice Powell, concorrendo também, combinou em sua argumentação o devido 
processo legal substantivo com a igual proteção, mas recusou-se a aplicar o escnitinio estrito, uma vez 
que os estados tinham amplos poderes para regulamentar o casamento, não sendo, pois, pertinente a 
aplicação de um exame rigoroso nem a exigência de um compelling interesí. * O Justice Stevens destinou 
seu voto concorrente ao comentário da tensão entre o voto majoritário e o voto do Justice Stewart, 
exphcitando o porquê da argumentação ter-se focalizado na igual proteção, negando que o arrazoado
A expressão Direito Fundcmiental é aqui empregada somente porcjue foi esta designação dada m  decisão em 
comento. Quando gratada com caracteres itálicos, a expressão estará sendo reproduzida do voto a que se refere.
A expressão compelling iníerest apresenta como tradução literal a expressão interesse coerciv'o. Ela adquire uma 
conotação ambígua em português, uma vez que interesse coerci\ o pode representar tanto um interesse forte, cogente. como 
um interesse em punir, um interesse de coerçao do Estado em relação às pessoas. Este último não é o sentido da expressão 
compelling interest, que significa um interesse forte que leva o Estado a agir, ou seia, é de importância e compele o Estado a 
agir. A fim de evitar ambigüidades, manter-se-á a expressão em inglês, compelling interest. Para um maior esclarecimento, 
transcreve-se a definição da expressão compelling interest em um Dicionário .Turidico: “compelling State interest: a 
governamental interest (as educating children or protecting the ptihlic) which is so important that it otitM-eighs individual 
rights. "MERRIAN -  \V’EBSTER’S DICTIONARY OF LAW, 19%. Op. Cit. Vocábulo interest.
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fosse a versão substantiva do devido processo legal maquiada. O Justice Renhquist, por sua vez, 
dissentiu, mostrando a inadequação do escrutínio estrito para o caso e considerando os meios hábeis a 
atingir um^w? de alto apreço {compelling)-. o pagamento de verbas alimentícias.
Houve um caso no qual a Suprema Corte deparou-se com a reclamação de \nolação de um direito 
da Primeira Emenda -  a liberdade de expressão -  e um direiío não emmerado, mas anteriormente 
reconhecido, a liberdade de casar, dos internos prisionais do estado do Missouri. Era o caso Turtier v. 
Sqfley.^ ^^ Manifestando-se sobre a regulação que controlava a liberdade de corresponder-se dos internos, 
a Corte aplicou o teste da razoabilidade mmima, alegando ser suficiente qualquer base razoável para 
escorá-la. Assim, para que a regulação fosse constitucional deveria atender aos seguintes requisitos: a) 
existência de uma conexão racional e válida entre o meio e o fim  pretendido pelo estado; b) a existência 
de canais alternativos de comunicação que remanescessem abertos aos internos; c) a existência de 
impacto substancial do meio utilizado na segurança prisional, na liberdade e segurança dos internos, nos 
recursos das prisões; d) a inexistência de uma alternativa pronta a acomodar o direito dos internos com 
custos menores para os interesses penalógicos do que o da medida adotada. Percorrendo cada um desses 
passos, a Corte asseverou que a regulação da correspondência era facialmente válida e razoá\>eI. A Corte 
considerou a medida restritiva logicamente relacionada com o fim  pretendido, este legitimo, dada a alta 
incidência de gangs e quadrilhas entre intemos de diferentes instituições, os quais eram separados 
justamente por isso. Salientou que a correspondência com não intemos seguia livre, atingindo a medida 
apenas uma ckisse especifica de pessoas. Ademais, a Corte não encontrou um meio ahertKmx) para 
substituir o adotado, pois o exame carta a carta seria muito lento e custoso ao estado. Mais uma vez, a 
Corte adotou o posicionamento que ao estado era dado restringir alguns direitos dos intemos prisionais 
com maior margem do que em relação a outras pessoas.
No que tange à exigência de licença prévia para a realização de casamentos, a ser concedida 
apenas por compelling reasons, a Corte afirmou sua inconstitucionalidade, assumindo que o estado 
impusera um ônus impermissivel sobre este direito. A medida capitulou diante da aplicação do teste da
Alguns intemos prisionais atacaram a constitucionalidade de duas regulações editadas -çelo Missouri Dixision o f 
Correction. uma que regulamentava a troca de correspondência entre intemos e a outra o casamento de intemos. A primeira 
vedava a correspondência entre intemos de instituições diferentes, a menos que fossem parentes imediaws ou que as cartas 
dissessem respeito a questões legais, ou, ainda, que a correspondência fosse trocada entre prisioneiros de boa conduta e com 
temas de seu melhor interesse. A  segunda exigia que os intemos recebessem uma licença do superintendente da Prisão para 
contrair matrimônio, licença esta que apenas deveria ser concedida por fortes razões. Na prática, aquela era aplicada de 
acordo com o parentesco e com as avaliações de conduta e não em consonância com o conteúdo das cartas. Quanto a esta, a 
licença somente era concedida por gravidez ou nascimaito de uma criança. Como razões o estado do Missouri apresentou: a) 
para a regulação de correspondência; a.l) a dissolução de quadrilhas e a prevenção de crime organizado: a.2) prevenção de 
fugas e rebeliões em massa; a.3) o combate a crimes de intemos; a.4) o aumento da segurança dos prisioneiros e fiincionários 
dos estabelecimentos prisionais; b) para a regulação dos casamentos: b. 1) diminuição de brigas e crimes entre intemos, por
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razoahilidad2 mínima, já que a Corte não vislumbrou uma conexão entre o meio escolhido e o fim  
alegado pelo estado, ou seja, a medida não angariava interesses de política criminal do estado. Ademais, a 
medida foi taijada de hiperinclusiva, haja vista que restringia o direito do outro nubente, no mais das 
vezes não interno. Mesmo assim, a Corte admitiu que os estados podiam regular a época e as 
circunstâncias de realização de cerimônias de casamento em estabelecimentos prisionais ou de seus
489internos.
3.3.23 Relações familiares
Outro setor de aplicação autônoma da doutrim  do devido processo legal substantivo foi a 
liberdade de tomar decisões em relação à família. O caso mais citado éMoore v. Easí Ckvelwid^^^ no 
qual estava em pauta a constitucionalidade de uma lei municipal que regulava a ocupação de unidades 
habitacionais. Manifestando-se sobre a lei, a pluralidade da Suprema Cone aplicou o teste da 
razoabilidade, acompanhado do escrutínio estrito e da necessidade de demonstração de um compelling 
interest pelo município. A Corte reconheceu a existência de constrição a um direito protegido pelo due 
process o f law, qual seja, a liberdade de tomar decisões relacionadas à convivência familiar. Ressalvou 
que, embora os precedentes da Corte versassem sobre este direito entre pais e íúhos,, jamais fora sugerido 
pelas Cortes anteriores que família significasse apenas pais e dependentes diretos, excluindo avós, tios e 
outros parentes. Os fm s pretendidos pelo município foram avaliados como legítimos, todavia, a Corte não 
vislumbrou uma relação clara entre eles e o meio adotado pelo legislador, afirmando que o meio servia 
marginalmente m s fim , possuindo apenas uma tênue ligação com estes, se tanto. A Corte explicou 
sucintamente o significado da doutrina do devido processo legal substantivo, citando o voto do Justice 
Harlam em Poe v. Ullman Partindo deste ponto, asseverou que a doutrina limitava o traçado de linhas 
arbitrárias quando essas atingissem direitos e valores básicos da sociedade norte-americana. Como a 
convivência de familiares em uma casa era tradicional, não podia ser obstada por uma lei que conceituava 
com desarrazoada estreiteza o termo família. Os Justices Brennan, Marshall e Blackmun concorreram e,
ocasião Al formação de triângulos amorosos; b.2) evitar o intercâmbio entre internos das prisões femininas e masculinas. 
Tumer v. Saflev. 482 U. S. 78 (1987). Cit.
Inez Moore \ivia em sua residência com seu filho e dois netos, primos entre si, apenas um deles filho do filho 
que residia com ela. O outro neto, John, estava sob sua guarda desde que ficara órtao de mãe. De acordo com uma lei 
municipal, John era um ocupante ilegal da residência. Por isso, Inez recebeu uma notificação, ordenando a retirada do menino 
da casa. Como ela não cumpriu a notificação, foi denunciada, processada e condenada à prisão e ao pagamento de uma multa. 
Ela atacou a constitucionalidade da lei, pois esta, ao definir que uma unidade habitacional de\ eria ser ocupada por uma só 
família, ofertando um conceito estreito e estanque deste termo, privava-a de seu direito de tomar decisões pessoais, 
concernentes à sua família, de modo desartazoado, em desrespeito ao substantive due process o f /mi. O município alegou três 
motivos justificadores da lei: a) evitar acúmulo populacional em detemiinados locais: b) prevenir problemas de tráfego e 
estacionamento; c) evitar ônus financeiro excessivo a escolas de determinadas regiões. Mocre East Cleveland. 431 U.S. 
494 (1977). Disponível em: «http://case la^ ^^  Ip.findiaw.com/scripts/getcase.pl .coun=us&vol=43 l&invol=464» Acessado 
em: 22/05/2001.
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em voto bastante severo, atacaram a constitucionalidade da lei, tão desarrazoada que enviava para a prisão 
uma avó que tomara para si a tarefa de educar o neto órfao. Chamaram a atenção para o teor elitista da lei, 
cognominando-a produto de uma miopia aãtural, uma vez que a habitação de casas famílias 
expandidas era uma necessidade entre pessoas com parcos recursos financeiros. O Justice Stevens 
concorreu no resultado, mas fundou seu argumento na livre utilização da propriedade. Quatro Justices 
dissentiram, em três votos. Em um deles, proferido pelo Justice White, foi discutido o aspecto substantivo 
do diie process q f Ioh>, e afirmado que as Cortes deveriam ter muita cautela ao aplicar esta doutrina 
construída judicialmeyite, sem amparo nas histórias de aprovação da Constituição e da Décima Quarta 
Emenda. Assim, entendeu por demais ampla a concepção do devido processo legal substantivo esposada 
pela pluralidade.''^’
Esta decisão da Suprema Corte causou certa repercussão em virtude da distribuição dos votos. 
Foi uma decisão apertada, cinco votos contra quatro. Foi apenas um voto de Minerva que impediu que 
uma avó fosse condenada à prisão (cinco dias) e à pena de multa por abrigar em sua casa um neto órfão. 
Importa fi-isar, ainda, que Edward Keynes classifica o caso LaFkur como relações famihares, dizendo 
que o princípio que o norteou foi o mesmo daquele verificado em Moore.
3.3.2.4 Aborto
Consoante mencionado acima, foi calcada no devido processo legal substantivo que a Corte 
Maior estadunidense deslindou um dos mais debatidos casos de toda a sua história,'*^  ^ o qual originou 
uma imbricada e complexa linha de precedentes sobre o tema aborto. Tratava-se do afamado Roe v. 
Wade^^^ Em voto majoritário, o Justice Blackmun, acompanhado por outros seis Justices, optou pela 
inconstitucionalidade da lei texana que proibia a realização de abortos em situações em que não estivesse 
em risco a vida da gestante. De início, trouxe a lume que o assunto era intensamente polêmico.
Houve um terceiro voto, que não reconheceu o direito protegido pelo chte process o f Icnv, prejudicando, pois, a 
continuidade da aplicação do teste da razocéilidade. Era o voto dos Justices Stewart e Rehnquist. O Justice Burger não 
adentrou no julgamento da constitucionalidade da lei. recomendando a autoconstrição. Moore v. East Cleveland. 431 U.S. 
494 (1977). Cit.
Nesse sentido: KEYNES, Edvvard. Op. Cit., p. 06; 152-153. DWORKIN, Roruüd. Freedom’*... Op. Cit., p. 44.
Havia três litigantes confrontando a constitucionalidade de uma lei do Texas que criminalizava o aborto, 
prevendo pena de prisão tanto para mulheres que optassem pela prática quanto para os médicos que as auxiliassem: a) Jane 
Roe, pseudônimo de uma mulher solteira e gráxáda, que desejava realizar um aKirto em condições seguras, mas foi impedida 
pela existência da lei e a recusa dos médicos em realizar a intervenção. Ela ingressou com uma class action, em seu nome e 
em nome de todas as mulheres que desejavam interromper uma gra\idez. alegando que a lei \iolava seu direito de 
privacidade e de tomar decisões inteiramente privadas, ferindo o due process o f law da Décima Quarta Emenda; b) Hallford, 
um médico, que desejaNíi realizar e aconselhar abortos para algumas de suas pacientes. Ele possuía dois processos pendentes 
ante as Cortes texanas. nos quais era acusado de realizar abortos; c) O casal Doe. cuja mulher tinha problemas de saúde, e não 
estava grá\ada. Como o casal temia que ela ficasse grá\áda, alegou que a lei i^lola^ ’a sua privacidade como um casal, porque 
se a esposa necessitasse de um aborto no fiitixro, não poderia fazê-lo. Em nenhum dos três casos houve condenação. A lei 
excepcionava a intermpção da gestação para sa lw  a \áda da gestante, bem como veda\ a a saída do estado para a realização
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envolvendo sentimentos divergentes e plurais, desde ética médica até religião. Como preliminar, excluiu 
da decisão o médico Hallford e o casal Doe, aquele porque possuía dois processos criminais pendentes, 
cuja constitucionalidade da lei era questão prejudicial a ambos, e estes porque sua causa era meramente 
polêmica. Estes litigantes não apresentavam caso e controvérsia A litigante Roe foi mantida, haja vista 
que a Corte considerou o principio que exigia caso e controvérsia, no momento da decisão, muito rígido 
para os casos envolvendo gravidez, dada sua curta duração. Após a manifestação sobre a preliminar, a 
Corte conduziu a averiguação de existência ou não de um direito protegido pelo due process o f law 
constringido pela atividade estatal.
Para responder à indagação acerca da existência ou não de um direito de interromper uma 
gravidez, a Corte apresentou um longo estudo da história jurídica e médica do aborto, revisando sua 
concepção na Antigüidade, na Idade Média, na tradição da conmwn law e no evoluir dos Estados Unidos. 
Houve exame do período de produção das leis críminalizadoras do aborto nos estados norte-americanos, 
e correlação delas com a Era Vitoriana. Em conclusão, foi dito que a criminalização do aborto nos meses 
iniciais da gravidez foi um costume iniciado ao final do século XIX, pois antes desse período o feto era 
compreendido como parte do corpo materno até o primeiro movimento perceptível externamente -  
primeiro chute A trajetória de precedentes da Suprema Corte versando sobre o direito de privacidade^ 
uma petmmbra da liberdade tutelada pelo devido processo legal, foi revisitada. A Corte concluiu que o 
direito de privacidade mostrava-se amplo o suficiente para encampar o direito de decidir levar ou não a 
termo uma gravidez, e taijou de flagrante a restrição estatal do direito, se se considerar que a escolha pela 
gestação e a maternidade alteram substancialmente a vida privada de uma mulher, acarretando-lhe ônus 
físicos, psicológicos e financeiros; essa escolha afetaria, também, a vida íiitura da criança que, 
indesejada, poderia vivenciar condições psicológicas, físicas e financeiras adversas. Uma vez admitida a 
presença de um direito sob tutela do due process o f law constrito, a Corte asseverou que o direito não era 
absoluto, mas sujeito a regulações razoáveis. Dada a natureza do direito, a Corte passou à aplicação do 
teste darazoabilidade, acompanhado do escrutmio estrito e do compelling interest! '^^ ^
O estado indicou três fa is  a serem atingidos pela lei. a) prevenção de relações sexuais aduherinas 
e ilícitas; b) proteção da vida e da saúde das gestantes; c) proteção da vida pré-natal. A Corte qualificou- 
os como^iy legítimos, mas rechaçou a tese apresentada pelo estado que sustentava que os fetos eram 
pessoas protegidas pelo devido processo legal da Décima Quarta Emenda. Em razão dos três fins 
pretendidos serem independentes, a Corte julgou a sua relação com o meio adotado separadamente.
do aborto. Roe i’. Wade. 410 U.S. 113 (1973). Disponivel em: «http .//case law. 1 p. findlavv. com/scnpts/get 
case.p 1 .cou^t=us&^-ol=410&invol=l 13» Acessado em: 22/05/2001
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Quanto ao primeiro, manifestou a inadequação do meio para alcançá-lo, uma vez que a lei não fezia 
distinção entre mulheres casadas e solteiras. No que tange ao segundo, foi asseverado que, ao tempo de 
edição da lei, as intervenções abortivas contavam com alto índice de mortalidade das gestantes. Mas a 
Corte demonstrou que este quadro havia se alterado pelo progresso das técnicas médicas e cirúrgicas, e 
que o aborto realizado até o terceiro mês de gestação possuía taxas mais baixas de mortalidade do que os 
partos. Dessa forma, o interesse estatal não estaria assegurado com a manutenção da gravidez, e o meio 
escolhido poderia conduzir ao efeito contrário -  realização de arriscados abortos clandestinos. Entretanto, 
a Corte admitiu que o risco à saúde da gestante aumenta à proporção que a gravidez avança. Assim 
sendo, o interesse estatal em proteger a vida e a saúde da gestante vai crescendo na mesma proporção. A 
respeito do terceiro, a Corte assinalou que ele representava a adoção de uma teoria sobre quando começa 
a vida, tema não pertinente a uma Corte de Justiça; entrementes, afirmou que o interesse do estado pela 
proteção da vida potencial somente adquiria força suficiente para constringir um direito salvaguardado 
pelo due process q f law a partir da viabilidade felal isto é, ao início do terceiro trimestre.
Como encontrou uma gradação nos fins do estado, os quais se tomavam mais fortes à medida que 
os estágios gestacionais evoluíam, a Corte não taijou o meio de todo desarrazoado. recorrendo à sua 
adequação com a gradação dos interesses estatais. Ou seja, o interesse estatal na vida da gestante atingia o 
compeiling point ao término do primeiro trimestre, e o interesse no nascituro atingia este ponto ao término 
do segundo trimestre de gestação. Com apoio neste argumento, a Corte estatuiu:
"(a) Para o estágio anterior a aproximadamente o fim i do primeiro trimestre, a decisão de 
abortar e sua realização devem ser deixadas a cargo do julgamento do médico da gestcoite.
(b) Para o estágio subsecpjente a aproximadamente o final do primeiro trimestj-e, o Estado, 
para promover seu interesse tia saúde da mãe, pode, se decidir, regulai' o procedimento 
ahortivo, com meios razoa\>elmente relacionados à saúde materna.
(c) Para o estágio subsequente á \iabilidade, o Estado pode, para promo\'er seu interesse na 
vida humatia potemial, se decidir, regular ou até mesmo proibir o aborto, exceto qucotdo 
este fo r necessário, de acordo com julgamento médico apropriado, para a preservação da 
vida e da saúde da mãe.
Afora as imensas e multifacetárias discussões geradas na sociedade norte-americana pelo 
posicionamento da Suprema Corte em assunto tão polêmico, este trecho da decisão fomentou inúmeros 
comentários de juristas, uma vez que nele a Corte praticamente legislou com generalidade e abstração.
Icl “(a)For the stage prior to cxpproximateh’ Úie e?ui o f the Jirst trirnester, the ahorrion decisiou and its 
effectuation must be left to the medica! judgment o f tiw pregnaiv woman-atíejiding physicicm. (b)For üie stage subseqitent to 
approximateh' the end o f the first trirnester, the State, in promoting the interest in the health o f the motJier, ma\’, i f  it chooses, 
regiilate the abortion procedure in ways that are reasonabh’ related to maternal health. (c)For the stage suhseqimit to 
viabilit}-, the State in promoting its interest in the potentialit\’ ofhimian life may, i f i t  chooses, regulate. and even proscribe, 
abortion except where its necessary, in appropriate medicai judgment, for the preservation o f the life or health o f the 
molhe r. "
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pois estabeleceu padrões a serem obedecidos pelos legislativos estaduais que não eram parte no caso. O 
voto dissidente foi atroz com relação a esta parte da decisão, intitulada nsurpação de poder pelo 
Judiciário.
O Justice Stewart, concorrendo, fez apenas afirmações pontuais, chamando a atenção para a 
importância e para a intimidade do direito feminino de escolher, uma vez que saa cerceamento gera ônus 
bastante significativos à vida das mulheres. Em vista disso, aduziu que era difícil imaginar um ataque 
mais fi^ ontal a uma liberdade constitucionalmente assegurada pelo devido processo legal do que o da lei 
texana. Evidenciou que os fim  do estado eram legítimos, mas não pesados a ponto de inviabilizar o 
exercício de um direito erigido à tutela do dueprocess o f
Em posição de dissidência, o Justice Rehnquist disse que Roe não apresentara um caso e 
controvérsia, uma vez que sua gravidez se iniciara em 1970, três anos antes da decisão da Corte. 
Assinalou que Roe não possuía direito seu a ser reclamado e que não poderia reclamar em nome de 
terceiros. Ele admitiu que a liberdade tutelada pelo devido processo legal abarcava outras m o  
emmeradas., como a pri\Kícidade\ negou, porém, que esta abraçasse a escolha de interromper uma 
gravidez. Criticou a aplicação do escrutmio estrito e a classificação do aborto como direito sob tutela do 
devido processo legal, já que não era um interesse tradicional nem essencial a ordered liherty. Finalizou 
acentuando a falta de padrão da Corte na decisão, avaliando sua atuação como legislativa."*^ ^
Depois de Roe v. Wade, um grande contingente de casos versando sobre a constítucionalidade de 
leis estaduais regulatórias e constritivas do aborto chegaram à Suprema Corte, pois muitos estados 
passaram a reformular suas legislações sobre a matéria, tanto a fim de adequá-las aos padrões estipulados 
pela Corte em Roe, como para teslar até que ponto as regulações seriam aceitas pela Corte. Assim, a 
Corte deu início á complexa tarefa de traçar linhas demarcatórias entre o razoável e o desarrazoado neste 
campo. A fim de facilitar a exposição, fàr-se-á a uma divisão primeira: a) e.xame das leis e atos 
normativos que afetavam diretamente o direito feminino de escolha; b) exame das leis e atos normativos 
que afetavam a prática médica e os direitos dos médicos, repercutindo no direito feminino de escolha. 
Cada uma dessas divisões comportará subdivisões por temas, discutidos em vários casos, em épocas 
distintas. Neste primeiro momento, examinar-se-á, com muita brevidade, a posição da Suprema Corte 
quanto a alguns cerceamentos ao direito de escolha da gestante, a saber: a. 1) exigência de autorização ou 
consentimento ou notificação de terceiros para a realização de abortos; a.2) exigência de consetiso 
informado; a.3) exigência de períodos de espera ou procedimentos dilatórios entre a tomada de decisão e
yo\o áo Justice Stewart. 
Id. Voto do Justice Rehnquist.
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a realização do aborto; a.4) exigência de assinatura de um termo de autorização do aborto; a. 5) 
necessidade de internação hospitalar para a realização de abortos; a.6) proibição da realização de abortos 
em hospitais, clínicas e facilidades públicas, ou de utilização de fundos e de fiincionários públicos na 
prática.
No que diz respeito à exigência de autorização, consentimento ou notificação de terceiros para a 
realização de abortos (a 7), a Suprema Corte buscou diferenciar os casos em que essa exigência 
representava uma condição absoluta, sim  qua para a realização da prática, daquelas que simplesmente 
determinavam a ciência por terceiros. Quando o regramento pertencia ao primeiro grupo, não era 
reputado constitucional, porque era similar à concessão de poder de veto ao exercício do direito feminino, 
ônus considerado excessivo após a aplicação do compelling interest tesi*^^ Nesses casos, nem mesmo a 
necessidade de consentimento prévio dos pais ou responsáveis de gestantes bastante jovens* foi reputado 
constitucional, pois a presunção de imaturidade irrefutável determinada por idade específica não era 
razoável, já que poderia atingir tanto meninas maduras como imaturas. Entretanto, quando era exigido 
apenas o aviso de um parente ou responsável, sem possibilidade de o noticiado obliterar completamente o 
direito feminino de escolha, ou quando havia previsão de procedimentos judiciais para a verificação do 
grau de maturidade de gestantes menores para a tomada de decisão, caso a gestação já estivesse no 
segundo trimestre, a Corte entendia que o grau de privação era adequado ao fim  almejado pelo estado: 
proteção das adolescentes."^^^
Quanto á exigência de coiisemo informado (a 2), a Suprema Corte intentou traçar a linha 
distintiva entre leis que estipulavam um estímulo à efetiva conscientização da gestante daquelas que 
instituíam programas que, atrás do rótulo de cometiso iirformado, visavam coagir ou conduzir a decisão 
da gestante, levando-a a desistir de interromper a gravidez. As primeiras eram tomadas por 
constitucionais, ao passo que as últimas eram cognominadas de antítese de consenso informado, por não 
determinarem o repasse de informações, mas de preconceitos, falsos alarmes e, até mesmo, concepções
Esta situação apresentou-se em três casos; dois envolvendo adolescentes e um envolvendo mulheres casadíis 
(vênia marital). Cada um deles guarda, por evidente, certas peculiaridades e distinções, mas a linha mestra das decisões e a 
forma de aplicação do suhstaiitnv due process oflaw  utilizadas foram as mesmas. Cf. Plarmed Parenthood v. Danforíh. 428 
U.S. 52 (1976). Disponivel em: «httn://caselaw. lp.Fmdlaw.com/scripts/get case.pl .court=us&vol=428&invol=52» Acessado 
em: 22/05/2001. Belloii v. Baird. 443 U.S. 622. (1979). Disponível em: «http:/7caselaw.Ip.fmdlaw.com/scripts/getcase.pl. 
court=us&vol=443&invol=622» Acessado em; 22/05/2001. Akron v. Akron Cemer for Reproductive Health. 462 U.S. 416 
(1983). Disponivel em: «http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/get case.pl.court^His<fevol=462&invo]=416» Acessado em: 
22/05/2001.
A idade {xira que uma pessoa recaia nesta categoria varia de estado para estado dos EUA. Em alguns casos, era 
estipulada em 15 anos, noutros, 18.
Cf. Plamied Parenthood Association ofKansas City>v. ,4shcroft. 462 U.S. 476 (1983). Disponível em: «http:// 
caselaw. 1 p.fíndlaw.com/scripts/getcase.pl .court=us&vol=462&invol=476» Acessado em: 22/05/2001. H.L. v. Maíhemon. 
450 U.S. 398. (1981). Disponível em: «http://case]a\v. Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl.court=us&vol=450&invol~398» 
Acessado em: 22/05/01,
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morais ou religiosas. No que tange à necessidade de transcurso de um prazo dilatório entre a decisão 
pelo aborto e a realização da intervenção (a 3), a Corte tomou dois posicionamentos, distinguindo 
situações. Quando o período era estipulado como forma de comenso mformado, a Corte optou pela 
inconstitucionalidade, haja vista não ter o editor da medida provado a relação de causalidade entre o 
transcurso temporal e a informação da gestante, negando, também, que o lapso estivesse relacionado com 
a saúde e segurança das grávidas. Porém, quando o período dilatório era estipulado para adolescentes, 
a Corte considerou-o meio adequado para assegurar que a decisão da adolescente fosse inteligente e 
decisiva. Todavia, a exigência da assinatura de um termo formal de consentimento assecuratórío da 
presença de vontade liwe e de inexistência de coação (a-f) foi reputada constitucional, pois esse termo 
não representava óbice à escolha da gestante e era hábil a atingir um ftm estatal importante, qual seja, 
proteção do estado, de médicos, clínicas e hospitais contra eventuais acusações ou reclamações.
Em relação às leis que determinavam a realização de abortos em estabelecimentos hospitalares 
após a décima segunda semana de gestação (a 5), com o fiti] declarado de salvaguardar a saúde das 
gestantes, a Suprema Corte, ancorada em informações médicas, disse-as impositivas de um ônus 
excessivo no direito feminino de escolha, sem existência de efetiva promoção de um compelling interesí. 
Isto é, a internação impunha ônus financeiros e temporais sem comprovação de que fosse apta a 
resguardar a saúde das gestantes, haja vista que associações médicas consideravam clínicas tão ou mais 
seguras que hospitais, dependendo do quadro clínico da paciente.Quanto à lei estadual que \ edava a 
utilização de estabelecimentos, fundos e fiancionários públicos para a realização de abortos ou mesmo 
para programas de consenso i?jformado (a 6), a Corte considerou-a constitucional, salientando que o due 
process q f law não concede direitos afirmcaivos de aaxílio governamental, mas age tão-somente na tutela 
da liberdade, da \Hda e da propriedade, assegurando a não-intrusão indevida do estado.'*^ *'
Cf. .Akro}i V . Akron C enter fo r  Reproduc tive He alüi. 462 U.S. 416. (1983). Cit. Thomhurgh v. American College 
o f Obstetricicois andGynecologists. 476 U.S. 747. (1986). Disponi^el em: «http://casela\v. lt).tmdlaw.com/scripts'2etcase.pI. 
court=us&vol=428&mvol=52» Acessado em: 22/05/01.
Cf. Akron v. Akron Centerfor ReproductiveHealtJi. 462 U.S. 416 (1983). Cit.
Anote-se que, neste caso, ha\’ia procedimentos de comentimano informado, que culmina\'am no prazo dilatório, 
ao passo que no outro, o próprio lapso era considerado comenso informado. Cf IGE YNES, Edward. Op. Cit., p. 191. corpo de 
texto e nota n"38, referindo-se ao caso Hodgson v. Minnesota.
Cf PlamiedParenthoodofMisscniriv. Danforth. 428 U.S. 52. (1976). Cit.
^ M r o n  V. Akron Center for Reproductive Health. 462 U.S. 416. (1983). Cit. Planned Parentítood Ass. i ' .  Ascrofl. 
462 U.S. 476 (1983). Cit.
Esta decisão foi prommciada em Webster v. Reproductive Health Services. Muitos autores cognomirmm-na tini 
passo conservador da Suprema Corte estadunidense rumo à derrocada paulatina de Roe v. Wade. Outros, porém, dizem que 
este posicionamento não afrontou iíoe v. Wade, pois versavam sobre questões distinguíveis. Cabe lembrar que a Constituição 
dos Estados Unidos não abarca em seu corpo e em suas Emendas os chamados direitos de segurida e terceira dimensões. 
Alguns desses são reconhecidos judicialmente, tanto pela Suprema Corte como pelas Cortes inferiores, outros pelos 
legislativos estaduais e nacionais e, ainda outros, não são reconhecidos. Todavia, tais reconhecimentos poucas vezes 
interferem em contendas constitucionais, restringindo-se mormente ao campo infraconstitucional. Quanto à decisão da 
Corte, convém ventilar que houve quatro votos em dissidência, que não aceitavam a proibição do uso do aparaio estatal 
dos fundos e do pessoal públicos, dada a discriminação entre ricos e pobres feitas por essas regulações e dada a larga
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Nesses casos ora mencionados, a Suprema Corte adentrou na árdua tarefa de distinguir entre leis 
que impunham regulações razoáveis ao exercício do direito feminino de optar por um aborto -  
protegendo tanto a saúde e segurança das gestantes quanto a vida potencial -  de leis produzidas com 
escopo de obstruir o exercício do direito, sga pela imposição de ônus financeiros e temporais, pela 
transferência do direito de escolha a terceiros, ou mesmo pela n^ação de facilidades públicas. Entretanto, 
as manifestações da Corte eram bastante fi-agmentadas, não havendo uma coesão entre os Jmtíces, 
inexistindo também um critério único quanto aos padrões de aplicação da doutrim  do substantivo devido 
processo legal. Em alguns casos a Corte lançava mão do escmtmio estrito, noutros não; em alguns exigia 
um compeUmgmterest, noutros não; em determinados casos aplicava o ônus excessh>o, noutros não.^ *^ ^
Consoante alinhavado supra -  alhiea b - a Corte Máxima dos Estados Unidos teve de se 
manifestar sobre regulações à prática e á profissão médicas, em ílinção de os estados terem passado a 
regulá-las, objetivando atingir o direito assegurado inicialmente em Roe v. Wade. Isto quer dizer que os 
estados, não conseguindo constringir o direito a um aborto diretamente, buscaram atacá-lo indiretamente, 
pela via da regulação das atividades médicas e de sais profissionais. Assim sendo, a Corte viu-se diante 
da tarefa de distinguir entre medidas que eram efetivamente destinadas a aprimorar a segurança das 
intervenções abortivas -  ligadas aos interesses da gestante e dos médicos -  daquelas que intentavam criar 
excessh^os ávis  ou mesmo obstaculizar a r^ização de abortos. Neste segundo momento, examinar-se-á, 
sinteticamente, a posição da Suprema Corte quanto a alguns cerceamentos ao direito dos médicos de 
informarem suas pacientes e exercerem sua profissão de acordo com seus conhecimentos, a saber: b.l) 
exigência da prescrição e da realização de abortos apenas por médicos regularmente licenciados; b.2) 
previsão da suspensão ou revogação de licenças médicas para profissionais que realizassem abortos não 
terapòjticos; b.3) estabelecimento de informações a serem transmitidas à paciente; b.4) exigência da 
redação de relatório de cada aborto realizado; b.5) exigência de aiidados específicos para a preservação 
da vida fetal; b.6) regulação das técnicas a serem empregadas nos procedimentos abortivos; b.7) 
verificação da viabilidade fetal.
abrangência das redações das normas, que poderiam levar a interpretação de que qualquer participação pública em um 
estabelecimento hospitalar teria o condão de retirá-lo do rol de hospitais habilitados à realização de abortos. Assim, por 
exemplo, um hospital que recebesse isenção do pagamento de algum tributo ou de taxas de iluminação, água ou esgoto 
estaria descredenciado para a performance de inter\ enções abortivas que não configiirassem abortos terapêuticos. Além 
disso, é oportuno esclarecer que a Corte estadual haAÍa recusado a constitucionalidade da medida, baseando-se na linha de 
precedentes da Suprema Corte sobre o aborto e alegando que a proibição imprimia um ônus excessivo à gestante que 
procura\'a um aborto no estado do Missouri. Webster v. Reproductrve Health Services. 492 U.S. 490 (1989). Disponível 
em: «http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcaser>l.court=us&vol=492&invol=490» Acessado em: 22/05/01. Para 
maiores informações sobre este caso e para comentários abalizados, \áde: DWORKIN, Ronald. Freedom’* law. Op. Cit. 
p. 44 e ss. TRIBE, Laurence H. On reading... Op. Cit., p. 50, 56, 85.
Para um exame acurado dos padrões utilizados pela Suprema Corte, das linhas demarcatórias que traçou e 
reahzação de comentários e críticas acerca da atuação da Corte nesses casos versando sobre abono. \ide: DWORKIN, 
Ronald. Freedom’s... Op. Cit Capítulo I, p. 39-130; e KEYNES, Edward. Op. Cit., p. 186-209.
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A exigência de realização de abortos ^ n a s  por médicos regularmente licenciados {b .l)  foi 
reputada constitucional, pois havia conexão entre o meio escolhido e ofim  pretendido: resguardo da saúde 
feminina. A Corte atingiu esta conclusão sem recurso ao escrutínio estrito on ao compelliiig interest, 
aplicando o teste da razoabilidade minima}^^ Já a previsão de revogação ou suspensão de licenças dos 
médicos que efetuassem abortos não terapâiticos’ durante o primeiro trimestre gestacional (h.2) foi 
considerada um ômis excessivo ao direito feminino, san representar um avanço no interesse estatal de 
assegurar a saúde das gestantes. Foi reputada, também, como obstáculo excessivo ao exercício da prática 
médica.
Algumas leis que estipulavam a necessidade de consemo itrformado como condicionante à 
realização de um aborto estabeleciam um rol rígido de informações a serem repassadas pelos médicos às 
pacientes {b.3), determinando, também, a entrega de informativos impressos, cujo conteúdo era 
predeterminado. Quando avaliadas sob o prisma do direito feminino de escolha, essas leis capitularam por 
não prezarem pela conscientização das mulheres, mas pela condução de sua escolha. Sob o prisma dos 
direitos dos profissionais da saúde, tais leis também receberam a taija de inconstitucionalidade, em 
atenção à liberdade de expressão dos médicos e da privacidade da relação médico-paciente. aquela 
destruída írente a informações que poderiam ser opostas às recomendações que o médico julgasse mais 
adequadas à questão.
Acerca das leis que exigiam a redação de um relatório contendo variadas informações sobre cada 
intervenção abortiva realizada {b.4), a Suprema Corte tomou dois rumos distintos, variáveis de acordo 
com as estipulações legais. Como os relatórios eram exigidos com a finalidade de facilitar pesquisas e 
produção de estatísticas sobre o aborto, promovendo a evolução científica e a maior segurança das 
mulheres, a Corte aceitou a legitimidade do fim  pretendido, entendendo haver conexão adequada entre 
meios e fins.^^^ Todavia, recusou-se a acatar como constitucionais normas que estipulavam, como 
elementos a serem apostos no relatório, dados de identificação da gestante, uma vez que o acesso do 
público a esses documentos poderia causar embaraço, discriminação e exposição das gestantes que
Esta manifestação ocorreu no caso Connecíicuí v. Àíenillo. 423 U.S.9. (1975). Cf. KEYNES, Edward. Op. Cit., 
p. 193, coijx) de texto e nota n®41.
A expressão refere-se unicamente a abortos realizados com o escopo de salvar a \ida da gestante.
Esta mamfestação deu-se no caso Roseti Louisicma State Board ofMedicai Exammers. Anota-se que a Circuit 
Cotirt acatou como constitucional esta medida quando se referia a abortos realizados após o transcurso do primeiro trimestre 
de gestação. Cf KEYNES, Edward. Op. Cit., p. 193, nota n-’40.
Cf Akron v. Akron Centerfor ReproductiveHealth. 462 U.S. 416 (1983). Cit. Thornbur^h v. Mierican Col. o f 
Obst cí- G \n  476 U.S. 747 (1986). Cit.
.<10 Plcomed Parenthood ofMissouri v. Danforth. 428 U.S. 52 (1976). Cit.; PlannedParenthood Ass. v. .ishcroft. 
462 U.S. 476 (1983). Cit.
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optassem por um aborto, criando, dessa forma, excessivos obstáculos ao exercício do direito. Ademais, 
havia ferimento da prtvacickuk da relação médico-paciente.^’ *
Algumas leis fixavam procedimentos e exigiam dos médicos certos cuidados destinados a salvar 
a vida do feto nas intervenções abortivas (b.S). Aquelas que exigiam certos cuidados foram reputadas 
inconstitucionais, já que uma criminalizava e tomava passível de ação por perdas e danos os médicos que 
falhasse no cuidado profissioml com o feto sem sequer restringir-se ao período de \iabilidade, impondo, 
assim, ônus inexecutável a esses profissionais da saúde;^^  ^ outra exigia que ao feto fosse despendido 
tratamento humano e sanitário, não definindo o alcance e sentido desses termos;' '^ ’ e outra exigia que o 
médico aplicasse a técnica cirúrgica mais adequada a manter vivo o feto, caso viável, compelindo-o, por 
implicação, a optar pela vida fetal quando em choque com a materna.^’'* Todavia, a Corte não considerou 
inconstitucional a exigência de um segundo médico, em abortos de fetos viáveis, com a incumbência de 
zelar pela vida do nascituro.'^’
Certa lei regulatória do aborto proibiu uma técnica abortiva, permitindo outras, após a décima 
segunda semana {b.6). A técnica proibida era considerada segura, acessível e disponível no estado. As 
outras técnicas eram dispendiosas e não disponíveis, e nem sempre adequadas ao quadro clínico da 
paciente. O estado alegou como fim  a proteção da saúde feminina. A Suprema Corte reputou pleiuanente 
inconstitucional a medida, uma vez que interferia na discricionariedade médica sem atingir o escopo 
proposto (fim), pois as técnicas permitidas poderiam ser menos seguras que a proscrita em certos casos. 
Além disso, a Corte descortinou wm fim  estatal ilegítimo, escondido sob o manto da legitimidade da 
proteção da saúde feminina; o de impedir que a vasta maioria dos abortos pós-décima segunda semana 
fossem realizados, pela vedação do método mais comum, disponível e acessível Quanto á lei que 
estabelecia a necessidade de determinação da idade gestacional e da viabilidade fetal antes da intervenção 
abortiva em gestações de mais de vinte semanas (è.7), a Corte reputou-a constitucional, apesar de 
suavizar a rigidez da regra trimestral formulada em Roe v. Wade. ^  ^
Cf. Thomburgh v. American Col. ofObst. á- Gvn. 476 U.S. 747 (1986). Cit. PlmnedParentiwodofMissouri v. 
Dmforth. 428 U. S. 476 (1983). Cit.
Cf. PlannedParenthoodofMissoiiri V. Danforth. 428 U.S. 476 (1983). Cit.
Cf. Akron v. Akron CenterforReproductiwHealth. 462 U.S. 416 (1983). Cit.
514 Thomburgh v. American Col. o f Obst. & Gyn. 476 U.S. 747 (1986). Cit.
Anota-se que a lei excepcionava situações emergenciais. Onde não ha\na esta pre\isão. a Corte optou pela 
inconstitucionalidade. Cf Thomburgh v. .imerican Col. ofObst. & Gw. 476 U.S. 747 (1986). Cit. PlatviedParenthood Ass. 
V. .45/zcrqA. 462 U.S. 476 (1983). Cit.
Mo Planned Parenthood o f Missouri v. Danforth. 428 U.S. 476 (1983), Cit.
' Na opinion majoritária foi dito que a linha de raciocínio assumida neste caso derruba\ a a estatuição trimestral 
elaborada pela Corte em Roe v. Wade, iniciando a quebra deste precedente. Justice 0 ’Connor, entrementes, asseverou em 
seu voto concorrente que não havia um choque entre essa regulação e a estatuição trimestral de Roe. explicando que esta 
seçào \'isava apenas certificar caso a caso se o feto era ou não viável, ou seja, se a gestação já liaMa atingido o estágio em 
que o estado poderia proibir absolutamente sua interrupção. A maioria da Corte disse, também, que o custo adicional
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Quando decidiu Webster v. Reproductive Health Senices, caso no qual a Corte acatou a 
constitucionalidade da proibição de utilização de fiandos, estabelecimentos e funcionários públicos para a 
realização de abortos e aceitou a exigência de exames para determinar a idade gestacional e a viabilidade 
fetal, a maioria da Suprema Corte apresentou um confronto entre este caso e Roe, mas distinguiu um do 
outro. Todavia, alertou que, se fossem idênticos, Roe teria capitulado. Esta afirmação intensificou o forte 
debate travado na sociedade norte-americana sobre o tema, reacendendo a atuação dos antagônicos 
grupos pro-life e pro-choice. Dois fatores somaram-se a esta afirmação e auxiliaram o crescimento da 
idéia de que Roe estava em perigo.^^^ Primeiro, na década de 1980, a Corte havia se mostrado mais 
conivente com as regulações estatais que constringiam o direito assegurado em Roe. Segundo, porque em 
1986 a Corte decidira Bowers v. Hardwnck, caso no qual recusou proteção constitucional ao alegado 
direito de tomar decisões concernentes a determinadas atividades sexuais.* Tanto o primeiro quanto o 
segundo pareciam representar indícios de uma contração do alcance do direito de privacidade, que 
poderia levar à derrubada de Roe. Em 1992, com o deslinde de Casey ter-se-ia conhecimento da postura 
da Suprema Corte em relação à manutenção ou não de Roe v. Wade. Casey dirimiu a dúvida sobre o 
perigo enfr-entadopor Roe. Acompanhe-se o rumo decisório da Suprema Corte:
No caso PlannedParenthood o f Southeastem Pemisylvania v. Casey^ "^^  não estavam em debate 
provisões legais muito dissimilares das anteriormente deslindadas pela Corte nos casos em que a 
constitucionalidade das regulações do aborto estava em jogo. Um dos motivos que impulsionou a Corte a 
manifestar-se em Casey foi justamente a dúvida que pairava em tomo da questão constitucional 
fundamental decidida em Roe, qual seja, o direito preferencial de escolher entre ter um filho ou pôr termo 
a uma gestação. De pronto, os três Justices que proferiram a opiiiion da Corte reafirmaram três pontos de 
Roe V. Wade, em consideração aos princípios de integridade institucional, à regra do stare decisis e à 
necessidade de ofertar guia seguro para as Cortes estaduais.: a) o reconhecimento da proteção pelo due 
process o f law do direito feminino de optar por um aborto antes da viabilidade fetal e de obtê-lo sem a 
indevida interferência do estado; b) o poder dos estados de proibir e restringir o direito após a viabilidade
desses exames não se constituía em um ônus excessivo ao direito da gestante. Para alguns comentadores, a decisão 
majoritária nesta seção mostrava-se, assim como na estudada na nota anterior, mais um passo à derrocada de Roe. 
Webster v. Reproductive Health Services. 492 U.S. 490 (1989). Vide ainda: DWORKIN, Ronald. Freedom’s law. C)p. 
C it.;p .ll7  ess.
A expressão Roe in danger é utilizada por Ronald EHvorkin, para mtitular um artigo \ ersando sobre a possível 
derrubada àeRoe, após a decisão de Webster. DWORKIN, Ronald. Freedoni’s...Op. Cit., p. 44.
’ Vide infra, neste capitulo, subitem 3.3.2.5.
Tratava-se de uma lei da Pensilvânia que regulamentava intensamente a realização de aborto. Dentre as 
regulações, destacam-se: a) vênia marital para gestantes casadas; b) autorização dos pais, substituível por judicial, para 
gestantes menores; c) programa de consenso informado; d) período dilatório de 24 horas entre a tomada da decisão e a 
inter\-enção abortiva. A lei excetuava de seus ditames as emergências médicas. Plafmed Parenthood o f Southeastem 
Pennsylvania v. Casey. 112 U.S. 2791 (1992). Ehsponível em: «http://casela\\. lp.findla\\'.com/scripts/getcase.pl. 
court=us&vol=492&invol=490» Acessado em: 22/05/2001.
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fetal; c) o princípio de que os estados têm interesses legítimos, à medida que progride a gestação, na 
saúde da mulher e na vida do feto. A seguir, foram detalhados os íiindamentos de Roe e explicitados um a 
um os motivos da aderência a este precedente. Apesar disso, a Corte rejeitou a construção da regra 
trimestral rígida feita em Roe, explicando que a saúde feminina e a viabilidade continuariam a ser o guia 
para a possibilidade de regulações e até mesmo proibições, mas não com a rigidez de datas pré- 
estipuladas e sim com a manifestação dos médicos sobre os riscos à saúde feminina e sobre a viabilidade 
fetal. A Corte aduziu, ainda, que a forma de acomodação do interesse estatal na preservação da vida 
potencial e o direito reconhecido deveriam ser o standard do ômis excessivo, reconhecendo-se a presença 
desse ônus sempre que o seu propósito ou efeito fosse colocar obstáculos substanciais na decisão 
feminina de procurar um aborto antes da viabilidade fetal.
No que diz respeito às provisões da lei da Pensilvânia, a Corte determinou a:
a) Inconstitucionalidade da exigência de consentimento marital, por impor um ônus excesshx) à 
escolha feminina e por incorporar a visão de casamento da common law, que impunha um 
staíus de dependência à mulher casada. Segundo a Corte, essa noção do casamento e da 
natureza dos direitos constitucionalmente assegurados era repugnante nos dias de hoje;
b) Constitucionalidade do requerimento de consentimento de um dos pais, passível de 
substituição por manifestação judicial, para adolescentes que optassem pelo aborto. A Corte 
apontou os mesmos motivos expostos emAkron;
c) Constitucionalidade da provisão que excetuava as emergências médicas dos ditames da lei 
regulamentadora do aborto, pois demonstrava a legítima preocupação do estado em assegurar 
que as regulações do aborto não significariam um risco para a vida e a saúde das gestantes;
d) Constitucionalidade da exigência de consenso informado, uma vez que o tipo de informação 
requerida não interferia na liberdade de expressão do médico, na privacidade da relação 
médico-paciente, como não induzia nem coagia a mulher a escolher ter o filho. A necessidade 
de consemo informado não foi, pois, reputada ônus indevido;
e) Constitucionalidade do período de espera de vinte e quatro horas entre a tomada da decisão e 
a realização do aborto. Segundo a Corte, este lapso, apesar de aumentar os custos e trazer 
alguma inconveniência, não se constituía em um ôtTus excessiw ao direito.
Impende informar, por fim, que essas decisões sobre a temática do aborto seguem gerando 
grandiosas e apaixonadas refi-egas na sociedade norte-americana. São inúmeros estudos, livros, filmes, 
organizações construídos a partir da e para a polêmica. Diante deste cenário, várias propostas de Emenda 
à Constituição dos Estados Unidos da América foram propostas, a maior parte delas com o intento de 
negai' a existência de um direito feminino de optar por um aborto, operando, por conseqüência uma 
reversão na linha decisória assumida pela Suprema Corte desde os primeiros anos da década de 1970. É 
particularmente interessante apontar que o Congresso norte-americano recusou a aprovação de qualquer 
dessas Emendas, não permitindo sequer a caminhada ratificatória das propostas. Desse modo, a Corte não
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tem sustentado sozinha e de modo isolado a existência de um direito constitucionalmente protegido, 
englobado pelo principio da privacidade, de pôr fim a uma gravidez antes de seu termo. Louis Fisher, 
comentando esta questão, denomina-a diálogo comtituciojial, no qual dois poderes de Estado constróem 
a Constituição em consonância, um afirmando o posicionamento do outro. Diz, ainda, que tal situação 
demonstra que nem sempre são as Cortes que detêm a última paknra  sobre questões constitucionais, mas 
que elas compartilham esta responsabilidade com os outros dois poderes.
3.3.2.5 Relações homossexuais
0  caso Bowers v. Hardwick^^^v&'sa\x sobre uma questão quase tão polêmica quanto a do aborto: 
o direito de empreender escolhas relativas à sexualidade. A decisão da Corte neste caso, por cinco votos 
contra quatro, foi essencialmente controvertida, objeto de pesadas críticas e acusações de rompimento 
com uma linha inteira de precedentes sobre o direito depri\'acidade e de contaminação pelo subjenvismo 
e homofobia de alguns Justices. A opinioti da pluralidade foi lavrada pelo Justice White. Examinando a 
constitucionalidade da lei, ele categorizou os precedentes da Suprema Corte versando sobre o direito de 
privacidade, dizendo-os relacionados com casamento, decisões familiares, procriação, contracepção e 
aborto. Admitiu a existência de pequena base textual na Constituição para tais direitos, mas negou que 
qualquer uma dessas categorias abrangesse a sodomia homossexual. Neste rumo de tirocinio, pôs como 
questão inicial do caso a existência, de acordo com a Constituição, de um direito resguardado pelo á te  
process q f law de prática de sodomia pelos homossexuais. Explicando que a classificação de um direito 
como tutela pelo devido processo legal -  se não estivesse insculpido explicitamente na Constituição -  
pelas Cortes de Justiça se daria quando o direito fosse profiindamente enraizado nas tradições da Nação 
ou quando fosse implícito ao conceito de ordered libeity, o Justice White negou que a sodomia 
homossexual preenchesse qualquer um desses requisitos. Frisando a não-flindamentabilidade do direito 
alegado, ele afirmou que o Judiciário deveria resistir à expansão do alcance do devido processo legal
Cf. FISHER, Louis. Constitutional diali^es: interpretátion as politkal process. New Jerse\': Princeton Universit}' 
Press, 1988, especialmaite as págiunas 39-40; 104; 206. Frisa-se que esta é uma conclusão global de Fisher.
Hardwick, um homossexual residente na Geóigsia, foi acusado por xiolar uma lei do estado que toma\a crime a 
sodomia, posto havê-la cometido com oulro adulto, em relação consentida, no quarto de sua casa. Após uma audiência 
preliminar, o Promotor de Justiça decidiu não oferecer denúncia, condicionando a oferta ao surgimento de novas e\idências. 
Hardwick questionou a constitucionalidade da lei, apresentando diversos fimdamentos, dentre eles a destruição de seu direito 
de privacidade, em clara \’iolação ao substantivo devido processo legal. Buscou comprovar a existência de um caso através 
da assunção de ser homossexual praticante, situação que o punha em pengo iminente de prisão. A Suprema Corte da Geórgia 
optou pela inconstitucionalidade da lei, motivando seu arrazoado na linha de precedentes formadas por GrisM'old v. 
ComectiatU Eisenstad v. Baird, Stanley v. Geórgia e Roe v. Wade. Para tal, exigiu do estado a comprovação de um 
compelling itUerest e da inexistência de um meio menos intrusi\o no direito de privacidade. A lei em tela previa pena de 
prisão de um a \'inte anos. Bowers v. Hardwick. 478 U.S. 186 (1986). Disponível em: «http://casela\\. Ip.findlaw.com/ 
scripts/getcase.p 1.court=tis&vQl=478<feim-oI= 186» Acessado em: 22/05/2001.
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para cobrir novos direitos pois, se não o fizesse, poderia tomar para si o governo de todo o país, sem 
autorização constitucional. Embasando esse argumento, o Justice White elencou os diversos estados 
norte-americanos que criminalizavam a sodomia homossexual, apontando-os como sendo a maior parte. 
O caso foi considerado distinto de Stanley v. Geórgia, sendo re&tada a premissa de que, se o ato fosse 
realizado na privacidade do lar, estaria imune è regulação estatal, Uma vez negada a guarida do due 
process o f law à conduta, fiustados restaram os demais passos do teste da razoabilidade.^ '^  Em voto 
concorrente, o Chief Justice Burger esclarecaa a inexistência, em termos constitucionais, de um direito à 
sodomia homossexual nos termos genéricos vida, propriedade e liberdade protegidos pela cláusula due 
process o f law, recorrendo a um longo histórico de criminalização da prática, e demonstrando a 
impossibilidade de extrair este interesse do direito natural, do direito di\nno ou dos direitos advindos da 
cidadania. Justice Powell, concorrendo, negou que a sodomia homossexual constituísse direito protegido 
pelo due process o f lcm\ mas avisou que consideraria a lei inconstitucional com base na Oitava Emenda,
523se estivesse presente esta questão.
Em forte voto dissidente, lavrado por Justice Blackmun, reuniram-se quatro Justices. Em um 
primeiro momento, foi apontada uma distorção da maioria da Corte ao formular a questão do caso, pois, 
segundo estes Justices, não se tratava de um direito sob tutela do due process o f law à sodomia, assim 
como os casos anteriormente decididos não versavam sobre o direito salvaguardado pelo devido processo 
legal de assistir a filmes obscenos e assim sucessivamente. O direito em questão era o direito áz ficar só e 
de tomar decisões concernentes a condutas intimas e privadas, estes profundamente valorados na 
tradição constitucional' norte-americana. Foram criticados os argumentos calcados na história de 
criminalização da prática e no fato de muitos estados a proibirem, pois nem um nem outro atestava a 
constitucionalidade ou não de uma determinada lei. Foi alvo de critica, também, o excessivo foco que a 
maioria da Corte concedeu à sodomia homossexual, diante de um texto legal que proibia genericamente a 
sodomia, sem distinguir a homo da heterossexual, Isso ensejava a inferência de que o estado costumava
Hardwick havia alegado que, mesmo que seu interesse não fosse reputado como direito protegido pelo devido 
processo legal, deveria existir uma base razoável para lei. Atacando-a pela inexistência dessa base, ele argumentou que a lei 
era desarrazoada porque exprimia um julgamento moral da maioria do eleitorado da Geórgia acerca da homossexualidade, A 
Corte refutou jjeremptoriamente esta linha de pensamento, dizendo que ha\ia muitas situações em que se apresentavam 
intercessões entre a lei e a moral, e que se o substantivo devido processo legal fosse tomado como um limite a esta 
intersecção, as Cortes ficariam abarrotadas. Consoante a Corte, o argumento de que uma lei se flmdava na moral majoritária 
não constituía fundamento para sua inconstitucionalizacão pelo substantivo de\^do processo leeal, Bowers v, Hardwick. 478 
U,S, 186 (1986) Cit,
A Oitava Emenda à Constituição veda a imposição de penas desproporcionais ao crime cometido. Interessa trazer 
à baüa que Justice Powell não se recusou a decidir o caso com base na Oitava Emenda pelo fato de os litigantes não a terem 
v'entilado ou argüido. De acordo com ampla jurisprudência da Corte, se a argimientaçâo de um litigante não for plausível ou 
sua tese de inconstitucionálidade não for acatada, a Corte pode, mesmo assim, optar pela inconsütucionalidade da lei com 
base em seus próprios ai^umentos. Isto é, uma má argumentação não prejudica de pronlo a questão constitucional, nem 
vincula a Suprema Corte. A recusa de Justice Powell aqui é explicada pela inexistência de coso e contro\’érsia envolvendo a
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executar a lei com mão desigual, apenas quando homossexuais estivessem envolvidos, oferecendo 
espaço para uma argumentação baseada na igual proteção. Entretanto, os Justices dissidentes preferiram 
não adentrar neste argumento, restringindo-se a argjmentar através do substantivo devido processo legal 
Aplicando o teste da razoabilidade, reconheceram que havia constrição de um direito não enumerado 
protegido pelo devido processo legal, o direito de privacidade, que, como princpio, engloba a capacidade 
de um indivíduo regular a natureza de suas relações íntimas. A privacidade do lar também foi tomada por 
violada, sendo considerado um sofisma a distinção entre este caso e Stanley. T>os fin s apontados pelo 
estado para a edição da lei, um foi tomado por não provado -  prevenção de doenças e de crimes sexuais -  
e o outro, manutenção da decência na sociedade -  foi reputado como não ligado ao meio escolhido pelo 
legislador, uma vez que a lei atingia condutas sexuais realizadas em locais adequados e sem prejuízo de 
terceiros. Assim, o meio escolhido refletia a intolerância religiosa, a inconformidade, a animosidade para 
com determinadas condutas, a determinação do certo e do errado na moralidade privada, todos motivos 
inábeis a justificar uma privação de direitos sob resguardo do due process q f law, conforme a própria 
Corte salientara em Wisconsinv. Yoder.^ '^^
3.3.2.5 Morte digna
Mais um campo bastante polêmico de atuação da doutrina do substantivo devido processo legal 
apresentou-se na discussão da constitucionalidade das leis regulamentadoras do desligamento de 
aparelhos que mantêm a vida de um paciente sem ocorrência de morte cerebral. Aqui, a Corte debateu a 
existência de um direito de recusar tratamento médico e se o direito de privacidade seria amplo o 
suficiente para abarcar a escolha pelo desligamento ou não dos aparelhos. Deslindando este delicado 
tema, em Cruzan Director, a Suprema Corte, preambularmente, delimitou com precisão a
Oitava Emenda, uma vez que Hardwick não havia sido processado, julgado nem condenado. Portanto não havia imposição de 
pena. Id. Voto àe Justice Powell.
Id  Voto de Justice Blackmum.
Nancy Cruzan sofreu um acidente automobilístico e, como conseqüência, ficou em estado vegetativo, 
considerado irreversível. Ela permaneceu sete anos neste estado, sem reílexos motores e sem função cognitiv-a, mas vi\>a, pois 
seu organismo mantinha a respiração e a circulação autonomamente. Ela era alimentada e hidratada artificiahnente, meio pelo 
qual os médicos mantinham senstatus quo. Consoante pareceres médicos, não havia chance de reversibihdade de seu quadro, 
mas, se fossem mantidas a hidrataçâo e a nutrição artificiais, ela podena viv^ er ptir mais trinta anos. Os pais de Nanc\- 
solicitaram aos médicos e ftmcionários do hospital a suspensão da nutrição e da hidrataçâo artificiais. Como Nancy faleceria, 
os fiancionários e médicos se recusaram a suspender o tratamento, a menos que houvesse uma ordem judicial autorizativa. Em 
busca da autorização, os pais de Nancy recorreram ao Judiciário. A Suprema Corte estadual não concedeu a autorização, pois 
não entendeu que o casal houvesse suprido a prova exigida pela lei do Missouri. A lei, intitulada Lrxing Will Statute, exigia, 
para a situação, uma prova clara e convincente da manifestação de vontade da pessoa, quando capaz, de não ser mantida viva 
em determinadas condições. No processo, fora apresentado um depoimento de uma companheira de quarto de Nancy, que 
afirmou ter conversado seriamente com ela sobre este tema um ano antes do acidente, e ela lhe dissera com convicção que 
preferiria morrer, caso estivesse em tão precárias condições. Dada a negativa das Cortes estaduais, os pais de Nancy argüiram 
a inconstitucionalidade da lei, pois o padrão de prova exigido inviabilizava o exercício do direito protegido pelo due process 
q f law de recusar tratamento médico e o direito de privacidade. O estado motivou a lei na proteção do direito à vida e dos 
interesses de Nancy, então incapaz de tomar decisões por si só. Cruzan v. Direcior. Missouri Department o f Health. 497 U.S.
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esfera de sua decisão, afirmando que as discussões sobre \ida, qualidade de \nda, entre outras, não eram a 
pauta, formulando a questão constitucional a ser respondida no caso da seguinte forma: a Consriiuição 
proíbe a regra probatória escolhida pelo estado do Missouri para a autorização do desligamemo de 
cparelhos que mantêm awo um paciente? A resposta obtida pela Corte foi negativa. Confira-se seu iter 
argumentativo:
Primeiramente, a Corte noticiou a existência de uma doutrina tradicional da common law. a do 
consenso informado, que versava sobre a necessidade de obtenção de consentimento para a intrusão e 
toque em corpos alheios. Como corolário lógico dessa doutrina apresentava-se o direito de recusa ao 
tratamento. A seguir, examinou as manifestações das Cortes estaduais em casos similares, concluindo que 
elas demonstravam que a doutrina do consenso infonnado era aceita, e abarcava o direito de reoisa a 
tratamento médico. Além disso, decisões estaduais apontavam tanto similaridade quanto diversidade em 
suas abordagens para decidir, havendo opção por métodos diversos para autorizar a suspensão do trato 
médico. O único ponto de acordo entre todas as decisões era o caráter perplexizante do assunto, com 
diversos matizes éticos e morais não usuais. A Corte partia então, para a avaliação da razoabilidade da 
lei.'^*'
O primeiro passo do teste da razoabilidade foi suprido. A Corte admitiu que o direito de recusar 
um tratamento médico era reconhecido na tradição anglo-americana e encontrava-se dentro da esfera de 
privacidade de um indivíduo. Havia, pois, direito protegido pelo devido processo legal sendo constrito. 
Para manifestar se o Missouri poderia ou não escolher tal padrão probandi, a Corte examinou os fins 
almejados. Tanto a proteção da vida como da pessoalidade da decisão de morrer foram considerados 
legítimos. A seguir, a Corte sopesou os elementos da questão, lembrando que a lei não vedava o direito de 
recusa dos incapazes, mas punha um forte obstáculo probatório para seu exercício. Salientou que não 
estava em jogo a recusa por pessoas capazes. O meio, pesado omisprobandi, foi tomado por razoável, por 
não existir um padrão universal de prova; ao contrário, é comum a variação do tipo de prova de acordo 
com o ato ou com o assunto. Nesse caso, o ato teria conseqüências drásticas, então, o melhor seria 
interpretar um possível erro na verificação da vontade do paciente em favor da vida e não o contrário. 
Ademais, a rigidez nas provas protegeria os parentes da ojeriza e da crítica de outros membros da 
comunidade.
261 (1990) Disponível em: «http://caselaw. lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl. court=iis&vQl=497&invol=261» Acessado em: 
22/05/2001.
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Concorrendo, z. Justice 0 ’Connor esclarecai elementos do direito guardado pelo devido processo 
legal reconhecido na decisão e de sua violação. Preocupada com o fa r reaching do airazoado da maioria, 
frisou que ele dizia respeito a um padrão de prova, o que não significava que fechasse as portas 
constitucionais a padrões diferentes, nem que um estado fosse impedido de obstaculizar completamente o 
direito.^^* Justice Scalia, concorrendo no resultado, apontou largamente a dificuldade de traçar linhas 
demarcatórias no tema morte digna, comparando a questão com normas relativas ao suicídio e à 
assistência ao suicídio. Para esse Justice, o Poder Judiciário deveria manter-se à parte dessa discussão, 
deixando-a a cargo dos legislativos, pois a Constituição nada menciona a esse respeito. Enfatizando esta 
concepção, interrogou; co/no determ im r o cjue é razoável no ti^ açado da linha divisória entre \nda e da 
morte?^^^
Díssentindo, três Justices, na voz de Justice Brennan, iniciaram a argumentação expondo que a 
zona intermediária entre a vida e a morte não era natural, mas um fiuto do avanço da tecnologia médica. 
Por mais beneficíos que essa evolução fosse capaz de acarretar, trazia consigo alguns males, dentre eles a 
feitura de prisioneiros da tecnologia médica, incapazes de escolher uma morte natu?al e digtui, e 
humilhados em sua memória póstuma. Então, o momento da morte deixara de ser um problema de fé, 
para se tomar uma escolha humana em alguns casos. Assumindo o direito garantido pelo devido processo 
legal de recusar um tratamento médico, ele asseverou que a nattireza desse direito exigia escnitmio 
estrito. Citando outros casos decididos pela Corte, Justice Brennan demonstrou que pessoas incapazes 
também eram titulares de Direitos Fundcmientais, merecendo adequada tutela. Desse modo, refutou a 
possibilidade de o direito ser admitido, mas seu exercício negado, por sofismática Avaliando os fins do 
estado, discutiu o significado da expressão tratamento médico, ligando-a à cura e melhora do paciente, 
situações ausentes no caso. Apontou o sofrimento a familiares impresso pela manutenção de uma vida em 
tais condições, não encontrando terceiros atingidos pelo desligamento dos aparelhos. Uma vez que não 
havia cura ou melhora, nem havia prejuízo a terceiros. Justice Brennan negou que o interesse geral do 
estado na preservação da vida fosse legítimo para preservar a vida de alguém específico, em condições 
determinadas. Todavia, reconheceu a legitimidade do outro escopo alegado pelo estado, a proteção do 
incapaz contra decisões que ele, se capaz, não tomaria. Examinando o meio escolhido para a obtenção 
deste fim, disse-o não razoável, pois era um padrão absolutamente assimétrico de prova, uma vez que 
apenas uma das partes deveria provar cabalmente a declaração de vontade do agora incapaz e o estado 
não carecia apresentar sequer indícios do interesse desse incapaz em permanecer em tratamento. Por fim.
Id. Voto da Justice 0 ’Coimor. 
Id. y 0X0 àü Justice Scalia.
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advertiu que o interesse dos incapazes deveria ser protegido, mas não com zelo excessivo, pois na boa 
aparência do excesso de zelo podiam estar escondidos sérios danos à liberdade.
3.3.2.6 Sigilo das transações financeiras
Por fim, menciona-se um caso envolvendo o sigilo bancário e de algumas transações financeiras. 
O caso, em si, não foi deslindado com base no substantivo devido processo legaL mas na Quarta Emenda 
à Constituição, que proíbe certos tipos de investigações, buscas policiais e provas (proms obtidas por 
meios ilícitos). Todavia, possui importância para o tema deste trabalho por dois motivos: a) porque estava 
em questão o direito de privacidade, b) porque o caso, se ocorrido em âmbito estadual, possivelmente 
teria sido decidido pela combinação da Quarta Emenda com a Décima Quarta, uma vez que aquela já era 
compreendida como incoiporada nessa. Trata-se do caso United States v. M iller^''. datado de 1976.
O litigante era acusado de cometer diversos crimes federais, dentre os quais a sonegação de 
impostos e taxas federais que incidiam sobre a comercialização de bebidas alcóolicas. Na realização de 
investigação, a polícia solicitou a dois bancos, dos quais Miller era correntista, microíiimes de cheques e 
de documentos comprobatórios de depósitos, Miller, então, buscou tutela judicial, antes de seu 
julgamento, para impedir que os documentos e informações fossem obtidos ou utilizados nos processos, 
alegando que suas movimentações financeiras estavam dentro da zona de pm'acidade protegida pela 
Quarta Emenda. Avaliando o assunto, a Suprema Corte, na voz áe Justice Powell. entendeu que o direito 
de privacidade não encampava os documentos bancários em questão, quando a polícia carecesse de 
informações sobre a vida financeira de um suspeito. Segundo a Corte, cheques e comprovantes de 
depósitos não eram documentos de natureza privada, e mais, eram documentos do banco, não do cliente. 
Assim, não haveria mtela do direito de privacidade quando as informações fossem prestadas por terceiros 
ou obtidas através de documentos pertencentes a terceiros. Em dissidência, apenas ào\s Justices, Marshall 
e Brennan. Segundo eles, o sigilo das transações bancárias, qualquer que fosse a natureza dos 
documentos ou qualquer que fosse a pessoa que os detivesse, fazia parte do direito de privacidade, 
merecendo, pois, sua tutela. Assim, a polícia não poderia ter acesso a eles, sem devida autorização 
judicial, o acesso aos documentos não poderia ser liberado.
Esta decisão da Corte, no entanto, teve vida brevíssima. Em típico movimentar do checks atrd 
balances, o Congresso editou, dois anos depois de United States v. Miller, o Rigiu q f Fitumcial Pri\>acy 
Act, estabelecendo salvaguardas para os dados bancários e financeiros das pessoas fisicas e jurídicas.
Id  Voto dissidente de Justice Brennan.
' United States v. Miller. 425 U.S. 435. 
na\fa-search&court=US&case=/us/425/435.html» Acessado em: 22/05/2001.
(1976). Disponível em: «http://casela\v.lp.fmdla\\ .com/scripts/getcase.pl?
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Deste modo, a interpretação feita pela Corte da zona de privacidade da Quarta Emenda foi alterada pela 
interprethção ofertada pelos congressistas em ato legislativo próprio. Louis Fisher, comentando esta 
situação, traz à tona que a Corte não reputou inconstitucional a Ato do Congresso em situações 
posteriores, respeitando a leitura do Congresso. Este autor denomina esta situação de um diálogo 
constitucional, pois a Corte e o Congresso dialogaram até atingir uma mterpretacão da Constituição que 
ambos julgaram adequada. Além disso, Fisher aduz que esse diálogo demonstra que não são as Cortes 
que detêm a palavra fínal sobre a constitucionalidade, mas que são os três poderes que constroem, 
conjuntamente, o conteúdo do texto constitucional.
Em linhas gerais, os casos descritos neste capítulo correspondem aos mais significativos casos 
decididos pela Suprema Corte com escora no personal substantive due process q f law. No capitulo que se 
segue, os esforços não serão mais destinados a relatar os casos envolvendo o substantivo devido processo 
legal, mas a refletir acerca da razão abstrata, áa função e das características de cq)licabilidade desta 
versão da cláusula constitucional, reflexões estas que têm como ponto de partida a linha decisória da 
Suprema Corte, descrita neste capítulo e no anterior.
FISHER, Louis. (Dp. Cit., p. 257-258.
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Nos capímlos anteriores, estudou-se a origem da cláusula due process o f Iciw e os antecedentes 
ingleses que podem tê-la conectado com o controle jurisdicional dos atos do Executivo e do Legislativo, 
quando cotejados os atos destes poderes com o conjunto de princípios da common law construídos ao 
longo da história inglesa, formadores da razão artificial deste sistema de Direito. Viu-se que a trajetória 
inglesa da cláusula impede que se tracem afirmações cabais acerca da existência ou não de uma \ ersão 
substantiva do devido processo legal. Estudou-se, também, o translado inicial da cláusula para o 
constitucionalismo norte-americano, desde o período colonial até sua positivação na Declaração de 
Direitos da Constituição norte-americana. A incerteza que paira sobre a existência da versão substantiva 
do devido processo legal na Inglaterra transfere-se para este período da históría estadunidense, ha\ endo 
apenas indícios fiiagmentários da versão substantiva, não havendo provas que permitam inferir sua 
realidade. Ademais, sabe-se já que a que a doutrina do devido processo legal substantivo liga-se ao 
controle jurisdicional de constitucionalidade, e, portanto, somente a partir da sedimentação desta noção é 
que se adquire mais clareza e segurança na avaliação da versão substantiva da cláusula.
Dada esta conexão entre o devido processo legal substantivo e o controle de constitucionalidade, 
foram examinandas a origem e o lastro teórico deste tipo de controle, para, depois, perquirir os primeiros
'Justice Felix Frankfurter. Anti-Fascist Committee. 341 U.S. 123 (1951), p. 163. Disponível em: «http://casela\\'. 
lp.fmdlaw.com/scripts/getcase.pl.court=us&vol=34l&mvol=123 ». Acessado em: 22/05/2001
enlaces feitos entre a cláusula e o controle de constitucionalidade, percebendo-se a presença do elo nos 
cognominados casos Ultra Judicial Review, dentre os quais se destacou a Dred Scotl Decision, proferida 
na segunda metade do século XIX. Esta decisão permite afirmar a presença do devido processo legal 
substantivo. Foi, no entanto, após o advento da Décima Quarta Emenda que a doutrina do devido 
processo legal substantivo foi articulada e aceita pela Suprema Corte. Após sua aceitação, seu caminho 
teve altos e baixos; ela atingiu o apogeu, declinou, permaneceu em sobrevida e voltou à cena com força. 
Apesar dessa sinuosidade em sua trajetória, a linha de precedentes formada por casos cujo íiilcro 
decisório foi a doutrina do devido processo legal substantivo, construída ao longo de quase um século e 
meio, tem o condão de ofertar àquele que a estuda alguns traços defmitórios sobre a razão abstrata do 
principio genéiico e sua ligação com a doutrina substantiva, e também sobre a íiinção e as características 
de aplicabilidade devido processo legal substantivo.
0  presente capítulo destina-se a trazer à tona algumas considerações acerca da razào abstrata, da 
função e das cai-acíeristicas de aplicabilidaik do devido processo legal substantivo, por meio dos seus 
elementos de origem e de seu evoluir nas decisões da Suprema Corte estadunidense, .^lem disso, há, 
neste capitulo, incursões breves sobre os efeitos da douoina do devido processo legal substantivo no 
controle de constitucionalidade e na tripartição de poderes, acompanhadas de exposições, ainda mais 
breves, do posicionamento de alguns doutos a respeito da substantividade do principio e do ativismo 
judicial forma de atuação do Poder Judiciário da qual o devido processo legal substantivo é partícipe. 
Para dar conta daquele objeto primeiro e destes secundários, o capítulo está dividido em três partes; a 
primeira sobre a razão abstrata dopriticipio (item 4.1), a segunda, sobre Si função do principio (item 4.2) 
e a terceira, sobre as características de aplicabilidade do principio (item 4.3), todas voltadas, é claro, para 
a doutrina que lhe confere substantividade, embora, em alguns tópicos, para que esta possa ser 
compreendida de modo mais adequado, exista menção á versão procedimental.
4.1 ARAZÀ0ABSTIIATAD0H?INCÍPI0D0E£VID0H10CESS0LEGAL SUBSTANTIVO
Antes de adentrar no estudo da razão absti'ota do devido processo legal substantÍN o, mister se faz 
referir que a cláusula, tanto na Constituição norte-americana quanto na brasileira, e um principio 
constitucional Para atingir esta afirmação, adota-se a divisão do "superconceito norma"^^^ 
constitucional em regras e princípios. Esta formulação iniciou-se no Direito Constitucional 
estadunidense, através de atuações da Suprema Corte, e foi teorizada e exposta por Ronald Dworkin na
'■ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito con.stitucional e teoria da Con.stituição. 3^  ed. Coimbra: Almeduui. 1999,
p. 1086.
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obra Taking Wghts Setiously*. Com o tempo, expandiu-se a outros sistemas constitucionais, como o 
alemão, na voz de Robert Alexy, e o português, com Gomes Canotilho. Por meio desses três estudiosos, 
prioritariamente, a distinção penetrou recentemente no constitucionalismo pátrio, estando hoje em voga, 
merecendo adesão de inúmeros constitucionalistas.'^ '^ "* A seguir, tecer-se-a brevemente alguns 
comentários sobre as semelhanças e diferenças entre regras e princípios, para depois ingressar no apreço 
da razão abstrata do princípio do devido processo legal substantivo. Este exame será empreendido por 
meio de algumas características principiológicas do devido processo legal substanti% o, ou seja, avaliar-se- 
á em conjunto as distintividades principiológicas da cláusula e sua razão abstrata, cada qual auxiliando 
na compressão da outra.
4.1.1 ÁLGlM\S>roTASACERCADOSHaNCtoOSEDASREGRASOONSTTruaONAIS
Em comum, princípios e regi’as constitucionais possuem uma característica elementar, qual seja, 
ambos são normas cofistitncionais, pertencendo à categoría norma jurídica. Disto se extrai uma 
importante conseqüência: tanto as regras quanto os princípios têm vinculabilidade jurídica. São, pois, 
comandos deônticos, um dever-ser, dotados de sancionabilidade. Compreendido desse modo, um 
principio não é um comando moral, uma mera exortação ou um mero apelo, ao estilo você não deve 
cometer erros, a não ser cpte escolha cometê-los. Ao contrário, são comandos de dever-ser traduzidos em 
normas jurídicas completas, com possibilidade de aplicação de sanção pelo aparato jurisdicional." '^ ^
Entrementes, os princípios constítucioiKús nem sempre foram vislumbrados como nonnas 
jurídicas. Diante da evolução do constitucionalismo, pode-se afirmar que a aceitação deste entendimento 
é recente, pois angariou aprimoramento e expansão a partir do término da Segunda Grande Guenra. Até 
então, a compreensão mais corrente em tomo dos princípios considerava-os desprovidos de força 
normativa, mais próximos de um aconselhamento, de uma exortação moral ou fX)titica do que de uma 
norma jurídica. Esposava-se a concepção de que os princípios eram de natureza transcendente, eram 
normas jurídicas incompletas e que sua expressão nas constituições significava apenas um norte a ser 
seguido, mas não a ser sancionado. Os ideais de baixa densidade semântica apostos nos princípios e a sua
Embora a menção, neste parágrafo, seja ao título original da obra, utilizou-se nesta pesquisa a \ ersão em espanhol, 
denominada Los Derechos en Serio.
■^‘'Menciona-se, a título meramente exemplifícatiw): GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo consdtucional e 
direitos fundamentais. São Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p.4.S e ss.; ROTENBURGH, Walter 
Claudius. Princípio.s constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999; GRAU. Eros Roberto. A ordem 
econômica na constituição de 1988 (interpretação e critica). São Paulo: RT, 1991 p. 9.^  e ss.
Sobre este assunto, ^^de: DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Ped. Trad. Mana Guasta\ino. Barcelona: 
Ariel. 1995, especialmente os capítulos 2 e 3, nos quais Dworkm estabelece certas distinções entre normas e princípios, p. 61 - 
146; TRIBE, Laurence. American... (Dp. Cit., p. 1677-1682; CANOTILHO, .I..T. Gomes. Direito... Op. Cit., p. 1086 e ss; 
ROTHENBURG, Walter Claudius. Op. Cit., 13 e ss.
237
aplicabilidade mediata fortaleciam esta noção. Diante disso, os legislativos e executivos poderiam 
concretizar ou não os ditames principiológicos, e o Poder Judicante, como controlador da 
constitucionalidade, via de regra, não tomava os princípios como fonte de aferição de validade dos atos 
desses poderes. Assim, o controle de constitucionalidade mostrava-se fowm], com aferição do 
cumprimento das regras prcycedimenlais para a produção normativa infraconstitucional e da não- 
existência de uma afronta clara e insofismável ao texto da Constituição; apenas em pequena medida 
mostrava-se material, istO é, com revisão da concretização dos princípios insculpidos no texto 
constitucional, atendendo à adequação dos atos normativos infraconstitucionais com co/ísoi/fõei-judiciais 
áos&Qs princípios.
Se as afirmações do parágrafo anterior são aplicáveis á maior parte dos sistemas constitucionais 
que adotam o princípio da supremacia da Constituição e o controle jurisdicional de constitucionalidade, o 
mesmo não se pode asseverar quando se tem em mente o sistema norte-americano. Neste, a 
normatividade principiológica esteve presente desde a Era Tradicional da Judicial Review, sendo 
reforçada a cada nova Era. A partir do final do século XDC e inicio do XX, o caráter normativo dos 
princípios mostrou-se mais aceito e, m EraM odem a, adquiriu contornos seguros. A Suprema Corte não 
labutou sobre o te\1o constitucional a fim de entendê-lo através de uma dicotomia entre normas 
constitucionais mandatárias e normas constitucionais admonitórias. tomando-as como pertencentes ao 
primeiro grupo. É fato, todavia, que o entender e o aplicar das caracteristicas principiológicas foi 
evoluindo paulatinamente, Eia a Era do controle de constitucionalidade, até assumir a identidade que 
hoje possui. Isto quer dizer que, ao contrário do ocorrido em outros Estados, nos Estados Unidos, os 
principios, desde muito cedo, encontravam-se inseridos na categoria norma constitucional, mas sua 
concretização pelo Poder Judiciário e imposição aos demais poderes deu-se gradualmente. De início, 
diante de uma cláusula com maior vagueza, a Suprema Corte optava pela deferência legislativa, acatando 
a decisão provinda do poder de conformação do Legislativo. Assim, na Era Tradicional, via de regra, um 
ato normativo apenas era inconstitucionalizado se representasse uma clara afi^ onta ao texto constitucional. 
Todavia, na Era Transicional a Corte passou a concretiza?-, ofertar conteúdo, e aplicar com maior 
fi-eqüência alguns principios, utilizando-os como base constitucional apta a limitar atos normativos 
advindos dos demais poderes. Na Era Moderna, por sua vez, a concretização principiológica pelas Cortes 
de Justiça alastrou-se a diversos principios constitucionais, recebendo bases teóricas próprias.
BITTAR, Orlando. A leL.. ()p, Cit,, p 42,
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Em que pese princípios e regras possuírem uma identidade básica, ambos são espécies do gênero 
norma, disto não se pode concluir sua identidade. Cada espécie possui caracteres peculiares em relação à 
outra. As notas distintivas entre os princípios e as regras constitucionais são tanto quantitativas como 
qualitativas. No que toca às primeiras, pode-se esquematizá-las do seguinte modo;” ^
a) princípios possuem um maior grau de abstração do que as regras e, em conseqüência, eles 
possuem um menor grau de determinabilidade;
b) princípios possuem um maior grau de plasticidade do que as regras.
No que concerne às distinções qualitativas, citam-se duas, intimamente correlatas. Enquanto os 
princípios são normas traduzidas em mandatos de otimização, as regras são "normas que prescrevem 
imperativamente wna exigência (impòem, peirnitem ou proíbem) Esta diferenciação exala uma 
importante conseqüência; o modo de cumprimento de um princípio e o de uma regra Aqueles, como 
mandatos de otimização, admitem uma gradação em seu cumprimento, isto é, compatibilizam-se com 
diversos gi'aus de concretização, de acordo com condições fàticas e juridicas. Compreendendo-se assim, 
tem-se que os princípios podem ser cumpridos desde um grau mínimo até um grau ótimo, este último, na 
prática, reputado inatingível. As regras, por seu turno, inadmitem tal gradação; simplesmente são 
cumpridas ou não. Na conhecida expressão de Dworkin, as regixis se cumprem in ali or nothing faslvon, 
ou, como versiona Canotilho, em uma “lógica do ti4do ou nacki"'^ ^
O segundo traço de distinção qualitativa entre princípios e regras é umbilicalmente relacionado 
com seu modo de cumprimento, e se refere à forma de solução de conflitos entre princípios e regras. Os 
princípios convivem, mesmo que antagônicos. Quando dois princípios colidem, não há necessidade de 
excluir um ou outro do sistema constitucional para que se solucione o embate, Uma vez que eles se 
concretizam em graus, quando se dá um conflito principiológico, opta-se pela aplicação de um grau maior 
de otimização, mantendo-se o outro em um grau menor, mas não abaixo do mínimo. Isto é, a convi\ éncia 
conflitiva de princípios harmoniza-se através do sopesar dos interesses e valores apostos em cada um 
diante da situação que se deseja regular. Quando regim  colidem, não há como harmonizá-las. Como as 
regras são ou não são cumpridas, não se pode gradar uma e outra para que convivam dentro do mesmo
Na elaboração desta esquematização tomou-se por guia a constante da obra de Gomes Canotilho. Entretanto, a 
aqui apresentada difere daquela de Canotilho, tendo-se utilizado como fontes complementares: GUERRA FILHO. Willis 
Santiago. C)p. Cit.,p. 51 e ss; ROTHENBURG, Walter Claudius. Op. Cit.. passmi; GRAU, Eros Roberto. C)p. Cit., p. 105 e ss..5.-WCANOTILHO, .r.J. Gomes. Direito... Op. Cit., p. 1087. 
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito... Op. Cit., p. 1087
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sistema. Assim, a solução para um choque entre regras encontra-se na exclusão de uma delas, de acordo 
com as formulações de solução de antinomias do ordenamento jurídico.
Após esta breve revisão das semelhanças e diferenças entre regras e princípios, conferir-se-á 
como o devido processo legal substantivo nelas se encaixa, aproveitando-se a explanação para explorar a 
razão abstrata do princípio. Pelo grau de abstração e menor determinabilidade, ver-se-á que o devido 
processo legal substantivo não recebeu, nem pode recd)er, uma conceituação completa rígida e estanque. 
Ele carece de uma dose de flexibilidade. Todavia, perceber-se-á que a baixa densidade semântica, a 
vagueza, não significa ausência total de sentido; ele tem um esqueleto básico e constatite -  sua raião 
abstr-ata -  a ser preenchido de acordo com as circunstancias fáticas e jurídicas com substâncias diversas. 
Pela plasrícidade, ver-se-á que ele acompanha os tempos, amoldando-se a novas situações fáticas, 
jurídicas, políticas, econômicas e acompanhando evoluções sociais, tecnológicas econômicas, sem, 
contudo, alterar sua razão abstrata ou confundir-se com os ditames majoritários ou com paixões do dia 
des\anculadas àos grandes ptincípios constitucionais
4.1.2 OALTOTEC»DEABSTRAÇÃODOraVIDOI^ OCESSOLEGAL
Os princípios possuem um grau de abstração maior do que as regras. Com isto quer-se expressar 
que um principio possui um conteúdo mais aberto e largo “capaz de hospedar as grcoides linhas na 
direção das quais deve orientar-se todo o ordenamento jurídico”. O s  princípios são enunciações 
normativas com uma densidade semântica baLxa, não suscetíveis de compreensão total pelo seu simples 
palaxTeado, tampouco de aplicações diretas a situações concretas. Para serem compreendidos e aplicados, 
carecem de apoio em um contexto espaço-temporal e de uma atuação concretizadora. operada por um 
mediador. Graças estes fatores, os princípios não comportam reduções a conceitos rígidos e exaustivos ou 
a formulações estanques. A flexibilidade faz parte da natureza de sua espécie normativa. Como um 
princípio, o devido processo legal genérico traz consigo as marcas da abstiação. da vagueza e da 
aplicabilidade mediata. Nele, porém, a vagueza e abstração apresentam-se com muita intensidade, em um 
grau por demais elevado, mesmo para um princípio.
Esta condição de abstração não escapou aos olhos da Suprema Corte, a qual se referiu em 
diversas ocasiões à vagueza do devido processo legal genérico. Já no final do século XIX, o Justice
Para um aprotlinckiniento nestes tópicos, \ide; DWORKIN, Ronald. Los derechos... Op. Cii.. especiaimente os 
capítulos 2 e .1 e neste, o item 5, p.1.34 e ss; DWORKIN, Ronald. Freedom’s... C)p. Cit., p. 07 e ss.; C.ANOTILHO, .I..T. 
Gomes. Direito...Op. Cit., p. 1086-1090. GUERI^A FILHO, WilHs Santiago. Op. Cit., p. 55 e ss. ROTHENBURG, Walter 
Claudius. Op. Cit., p. 29 e ss; GRAU, Eros Roberto. Op. Cit., p. 115 e ss.
ROTHENBURG, Walter Claudius. Op. Cit., p. 18.
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Brown asseverou que "Esta Corte nunca tentou d^nir com precisão as pa/mras ‘devido processo 
lega!', ner)7 é necessário fazê-lo neste caso. E  siificiente dizer que há certos piincipios imutá\’eis de 
justiça, os quais são inerentes à idéia de governo liwe, que nenhum membro da União pode 
desconsiderai'” Para atingir esta cxDnclusão, o Justice Brown escorou-se em dois casos anteriores, 
M wray'sLessee i’. HobokenLandandImprovemet Co. eD a\’idson v. Ne»- Orlecois. E, após a referência, 
reiterou a dificuldade de conceituar com precisão o due process o f law, dizendo que ele implica uma 
conformidade com certos princípios de justiça^"^^
Ao curso dos anos, e das Eras áa Judicial Re\iew, este característico do de\ido processo legal foi 
reafirmado pela Suprema Corte. Em 1908, o Justice Holmes não o conceituou, asseverando: “O que é 
devido processo legal depende das circunstáicias".^ '*^ Tempos depois, em voto dissidente, este Justice 
fez uma alusão clara à vagueza do princípio insculpido na Quinta Emenda: "Os contornos vagos da 
Quinta Emenda, proibi?ido que qualquer pessoa seja privada da liberdade ou da propriedade sem o 
de\’ido processo legal” '^ ' O Justice Felix Frankfiarter manifestou-se de modo bastante elucidativo acerca 
da vagueza do devido processo legal, com tal clareza que este trecho de seu \ oto é uma referência 
constante: “M as ‘devidoprocesso legal', diferentemente de certas regras legais, m o é uma concepção 
técnica com um conteúdo fixo, não relacionado com o tempo e com as circunstâncias (. . .) Ule\ndo 
processo’ não pode ser aprisionado nos linútes traiçoeiros de unui fórmula ’ Em momento próximo 
ao da reafirmação da autonomia do devido processo legal substantivo, o Justice Harlam, em Poe v. 
Ullmcifi, ratificou a impossibilidade de imprimir-se um conceito preciso e fixo ao princípio: "O devido 
processo legal não foi reduzido em fórmula algunui; seu conteúdo não pode ser detenninado com 
referência a código algum.{. . .) Nenhuma fórmula poderia ser\nr como substituto, ne.sta área, para 
julgamento e contenção”.
542 Holden v. Hardy. 169 U.S. 366 (1898). Voto majoritário do Justice Brown. "Tlvs Couri has n e v e r  allèmpted lo 
define w it h  precision the words ‘due process oflaw  ’ «or it i s  necessan’ to do so in th is  case. li is  s i if f ic ie n t  lo th a t t h e r e  
are ceríain immuíable principies ofjustice, wliicli inhere in the vety ide a offree govenmient, whicii no meniher o f the Union 
niM’ d is r e ^ d  (...) " [sem grifos no original]
" Id. Vide infra, capitulo II, item 2.2.2, descrição do caso Holden v. Hardy’.
^  Adeyer v. Peahody. 212 U.S. 78 (190S). Disponível em: «http://caselaw. 1 p.findkiw .com/scripts/getcase.pl 
.court=iis&vol=212&invol=78» Acessado em: 22/05/01. "What is due process oflaw depends on the ciraansiances. ”
Adkins V. Children’s Hospital. 261 U.S. 525 (1923). O Justice Holmes, voto em dissidência. "(...) the vague 
contours o f the Fifth Amendment, prohibiting the depriving any perwn o f liherty or property whhout due process o f law. ” 
[sem grifos no original]
Anti-Fascisl Committee. 341 U.S. 123 (1951). Disponível em: «http://casela\v. 1 p.tíndlaw.com/scnpts/getcase. 
pl.court=us&vol=34I&invol=123 » Acessado em: 22/05/2001. “But 'due process o f law \ unlike some legal ndes, is not a 
technical concepíion with a fixed content unrelated to time, place and circvmstances. í... )'due process’ cannot be 
imprisoned nithin the treacherous limits o f any formula.' [sem grifos no original]
Poe V . Ullman. 367 U.S.497 (1961). Op. Cit. Justice Harlam, dissentmdo. “Due prixess o f law ftas not fteen 
reduced to any formula; its content cannot he determined by reference to any code. (...) No formula could sen'e as a 
substitute, in this area, for judgement and restrain. " [sem grifos no original]
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Em âmbito doutrinário, há também diversas menções à vagueza e à abstração do devido processo 
legal. Ronald EKvorkin, na obra O império do Direito, ao exemplificar a abstração dos princípios, referiu: 
“A Constituição confere poderes limitados a essas instituições [Congresso e Presidência] e estabelece 
importantes vedações a cada uma delas. (. ..) Outras restrições são notoriamente abstraias. A Quinta 
Emenda insiste em que o Congresso não tome ‘a \idci, a liberdade e a propriedade' sem o 'devido 
processo l e g a l 'San Tiago Dantas, conhecido pelo escrito pioneiro no Brasil sobre o devido processo 
legal substantivo, concluiu: “o due process of law é um standard, (. . .)D ai não ser possível ciprisioná-Io 
num conceito teorético. sob pena de lhe fazer perder a elasticidade. Carlos Roberto de Siqueira 
Castro cognominou os termos da cláusula como ‘‘de dicção indefinida e até mesmo enigmática”.' 
referindo, também, que é “sabido que a cláusula do decido processo legal não logrou ser reduzida a 
nenhumafórwulaprecisa e acabada nos sistemas constitucionais que a adotam(...) ”. '
O teor de abstração do devido processo legal genérico é, pois, largamente admitido, tanto pela 
Suprema Corte quanto por estudiosos estrangeiros e pátrios do tema. No entanto, essa assunção não 
permite afirmar que o princípio não possua sentido algum ou que possa receber qualquer sentido. 
Abstração não e sinônimo de indeterminabilidade, tampouco ausência completa de conteúdo semântico. 
Significa apenas que o principio não tem um conteúdo preciso, fixo e inalterável, mas que é dotado de 
uma dose de flexibilidade e abertura que se amolda e que requer determinações diante de situações 
especificas. Um princípio tem um sentido geral, uma estrutura básica que permite a sua conaetização e 
sua determinabilidade.
Primeiramente, para o entendimento de sua razão abstrata, há que se atentar para o fato da 
expressão de\ido processo legal não estar insculpida em um vácuo. Ela está inserta em um texto 
constitucional e presa a um contexto írasal especifico que auxiliam na sua compreensão, excluindo 
algumas possibilidades e exigindo outras. Ela não será lida de maneira desintegrada, como se solitária 
figurasse na Constituição, ou hiperintegrada,^^^ como se todo o texto possuísse um senfido univoco e 
imutável, ao qual a e.xpressão deve ser adaptada a qualquer preço. Ademais, para a apreensão de seu 
senfido conta-se com cânones de interpretação e de hermenêutica.
DWORKIN, Ronald. O ünpérío... Op. Cil., p. 425.
DAj^AS, f .  c. de San Tiago. Igualdade perante a lei e "due process of law". Contribuição ao estudo da 
limitação constitucional do Poder Legislativo. Rio de .laneiro; Regista Forense, 116, 1948. p. 21 -31.
CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. Op. Cit., p. 55.
Id. p. 152.
As formulações desintegrada e hiperintegrada são empregadas por Tribe para cognominar dois nuxlos de não 
ler uma Constituição, já que aquela conduz à impressão de um sentido unnoco e mmtável da Constituição e esui conduz à 
ampliação exacerbada de um princípio, subsumindo todo o texio constiuicional a ele. Cf. TRIBE, Laurence. On rcadíng... 
Op. C it.p. 19 ess.
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Do contexto frasal em que se insere o devido processo legal, depreende-se que ele é posto como 
uma condição a ser preenchida nas privações dos direitos de vida, liberdade e propriedade'^ ^ É 
essencial perceber que o principio está ligado à ocorrência de uma privação, funcionando como 
condicionante de restrições desses direitos, não como caminho a ser seguido para o controle da 
concessão de direitos. A palavra/7/7va/-, que significa restringir, constringir, negar, diminuir, retirar, abolir, 
é cha\>e, há que existir uma constrição dos direitos protegidos para que se possa invocar o devido 
processo legal. E necessário fnsar que a existência de uma privação nos direitos de vida, propriedade e 
liberdade é uma condição sim  cpta para aplicação do devido processo legal, em qualquer de suas versões. 
A razão de ser do principio é justamente proteger as pessoas^ "^* contra ataques estatais aos direitos por ele 
tutelados. Esta razão de ser será pervertida se se utilizar o principio ás avessas, para controlar atos 
normativos que concedam direitos aos indivíduos. A abstração do devido processo não significa que ele 
possa atuar como um curinga, como nm Joguete, cláusula hábil a fundamentar a inconstitucionalidade de 
qualquer ato normativo que os juizes pensem indesejado. Utilizar o principio para controlar a
Consoante referido, o de\ido processo legal apíirece em duas Emendas da Constituição norle-amencana, com 
redação idêntica em amtes. Na CF/88, o princípio recebeu redíiçâo inspirada nesta, mas não idêntiai: "Xingiiéni será phvaio 
cia liherdacie ou de seus hens sem o de\’ido processo legal". Sob a tutela do princípio, a liberdade e os bens. De acordo com 
os Anais da Assembléia Nacional Constituinte, a omissão do termo \ida íbi proposital, a fim de e\itar qualquer inierpretaçào 
que conduzisse à conclusão de haver um processo devido para o esUibelecimento da pena de morte. Aindíi que os registros di 
Assembléia sejam esclarecedores a respeito dessa intenção, alguns estudiosos têm entendido que a \'ida esta englobada no 
termo bens e, por isso, resguardada pelo principio. Compactuando com estes autores, adota-se aqui a pf)siçâo de que a \ida 
está incluída em bens, estando garantida pelo de\ido processo legal. Assim sendo, a tríade lockeana vida. propriedade e 
liherdaiíe está presente neste princípio da CF/88. Por isso. seguir-se-á o iter argumentati^o com a utilização ampla do.s 
termos vida, propriedade e tiberdade, intercambiáveLs com os termo.s bem  e liberdade, embora adiniUi-se que o temio hens 
possa ser interpretado de modo mais amplo que os componentes da tríade. Cf. BRASIL. Constituição da República Federatna 
do Brasil, l^ublicada no Diário Oficial da União n-]91-A, de 5 de outubro de 1988. São Paulo: Ática. 2000. ,-\n. 5"". LIV. A 
fa\’or díi inserção da vida: LIMA, Maria Rosynete Oliveiia. Op. Cit., p. 210. NERY .TUNIOR. Nelson. Princípios do Processo 
Ci\il na Constituição Federal. 2^  ed. re\'. ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 30 e ss. SIL\-TEIR\, Paulo 
Fernandes. Op. Cii. passim. Contra: CASTRO; Carlos Robeno de Siqueira. Op. CTt., p.377-378 e ane.xos. BR.A.SIL. Senado 
Federal. PRODASEN: Anais do Senada Assembléia Nacional Constituinte. Disponível em: «http:/A\Avw.senado.go's.br 
A\’eb/comunica/copres/museu/anais/anais 1 .htm» Acessado em: 22/05/20 01.
Na \’ersâo brasileira do principio, lê-se: '‘ninguém será pnvado...” enquanto na matnz norte-amencana lè-se "cm- 
person". Lá. à expressão anyperson foi dado um sentido lato, sem identidade com cidadão. Deste modo, a tutela estende-se 
tanto a cidadãos quanto a estrangeiros residentes ou permanecendo no país legalmente. Também as pessoas jurídicas foram 
enquadradas nesta categoria, embora em menor medida que os seres humanos. No Brasil, a pala\ja ninguém deve ser 
interpretada combinada com o caput do artigo 5", que menciona como destinatários brasileiros e esircmgeiros residentes m  
país. A  primeira Msta, pode parecer que estão excluídas as pessixis jurídicas e os estrangeiros aqui não residentes. A nào- 
inserção das pessoas jurídicas soa condizente com a noção de que os Direitos Fundamentais estão calcados na pesstia humana, 
e portanto não são extensíveis às pessoas jurídicas. Assim, o termo ninguém do inciso LIV refenr-se-ia tão-somente a pessoas 
físicas, brasileiras ou residentes no país. Em que pese o STF não se ter manifestado especificamente sobre o temio ninguém 
do inciso LIV, ele já sedimentou seu entendimento acerca do endereçamento do caput do artigo 5~. Reputou-o abrangendo 
também os estrangeiros em trânsito no país, interpretando este trecho do caput no sentido de que a Constituição só pode 
assegurar a validade e gozo dos Direitos Fundamentais dentro do território nacional. E sedimentada nos tribunais pátnos, 
desde antes da adoção da CF/88, a aplicabilidade do devido processo legal procedimental às pessoíis jurídicas. Mesmo 
pes.was jurídicas de direito piihlico têm recebido proteção tnbunaiesca de Direitos Fundamentais. BRASIL. STF -  Habeas 
Corpus n^4.051-3 -  Rei. Min. Marco Aurého, Informativo STF n®45. LIMA, Maria Rosvnete Oliveira. Op. Cit.. 
MORAES, Alexandre de. Direito Constimcional. T  ed. rev. ampl. atual. São Paulo: Atlas, 2000, p. 60. Confíra-se a posição 
da Suprema Corte nos seguintes casos (rol exemplificai]vo): Stnvth v. Ames. 165 U.S. 466 (1898) e Pierce v. Societx’ o f 
S/5/m-. 268U.S.510. (1925).
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razoabilidade de atos normativos que concedem direitos, sem a correlata privação, transforma-o em 
proteção do poder contra a eficácia dos Direitos Fundamentais, e, ainda, sinaliza o sério risco de confiisão 
entre o controle de razoabilidade por ele permitido e o 'achismo' e judiciais.
Os casos descritos nos dois capitulos anteriores demonstram patentemenie a necessidade de uma 
privação desses direitos para a aplicação do principio. Na maior parte deles percebe-se a afirmação da 
existência de uma privação, e, nos que ela não se mostrou, a Corte absteve-se de lançar mão do devido 
processo legal. Tome-se, a título meramente exemplificativo, três casos nos quais foi afirmada a privação 
dos direitos de vida, propriedade ou liberdade. Em Lochmr v. New York^^' a Corte labutou diante de 
uma privação da liberdade contratual e da propriedade. Em Giílow v. iVfit York.'^ '^ na liberdade de 
expressão. Já em Griswold v. Comeciiaií,^^^ com uma privação ao direito deprmicidade, compreendido 
como penumbra da liberdade. Apesar de obter resultados diferentes em cada um desses casos, neles a 
Corte detectou primeiro a constrição, para depois aplicar o devido processo legal com vistas a aferir a 
razoabilidade da constrição.
Como foi dito, a irase constitucional que abarca o devido processo legal é condicional. As 
privações nos direitos de vida, propriedade e liberdade dos indivíduos somente estarão acordes com essa 
norma se o devido processo legal for atendido: “O texto do devido prcxesso legal não protege os 
indivíduos contr a privações da liberdade simplesmente. Ele os protege contra privações sem o devido 
processo legal. Sua estrutura não autoriza dizer que proíba absolutamente privações aos direitos de 
i^da, propriedade e liberdade, ou que alce esses direitos a um patamar absoluto, totalmente fora do 
alcance do poder público. Então, nenhum desses direitos é absoluto, todos são condicionais, hábeis a 
receber restrições, desde que elas se operem com o devido processo legal. Compreender de modo 
distinto, ou seja, como absolutos os direitos componentes da triade lockeana impossibilita qualquer idéia 
de governo organizado e, por conseguinte, as formulações mais basilares de teoria constitucional.
Quando a atenção é focalizada nas linhas de casos estudadas, confimia-se essa afirmação. 
Variadas vezes os Justices da Suprema Corte fiisaram a condicionalidade dos direitos de vida.
Lochmr v. A-ew York. 198 U.S. 45 (1905). Cit.
Gillow V . York. 268 U.S. 652 11925). Cit.
Grisyvoldv. Comieclicut. 381 U.S. 479 (1965). Cit.
Cruzcni v. Director, Missouri Deparanetil o f Health. 497 U.S. 261 (1990). Voio concorrente de Justice Scalia. 
Cit. '‘The te.xt o f chie process o f Icnv does noi protect inciMduals agaimt deprívalions o f Ithern- sirnpliciter. It protects them 
against deprivations ‘without due process
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propriedade e liberdade* Este tema foi, inclusive, um grande objeto de crítica às decisões da Era 
Lochner, atacadas por basearem-se em uma tendência absolutizante da liberdade contratual, como se esta 
estivesse situada em um ponto inatingível pelo poder público.'
Nessa trilha de tirocínio, pela própria noção de existência de um Estado, tem-se que restrições aos 
direitos de ^nda, propriedade e liberdade são admitidas. Todavia, essas restrições somente poderão 
ocorrer se o devido processo legal estiver presente. Portanto, ele é um protetor desses direitos, age como 
uma garantia. Na classificação de Gomes Canotilho, é um priiicipio-garcoitia.^ ^^ Embora essa conclusão 
insira alguns lindes no âmbito de abrangência do devido processo legal ela não soluciona o problema da 
vagueza A indagação remanesce: o cjiie é devido processo legal? De\ido pnx^esso legal é um princípio- 
garantia constiíudom l que repele prhnçôes arbitrária^ injustas, desarrazcxidas e caprichosas dos 
direitos de vida, propriedade e liberdade dos indi\nduos. Nos termos do Justice Stewart “a Cláusula do 
De\’ido Processo Legal da Décima Quaria Emetida requer que tais regras iiào invadam uma áj'ea vital 
de uma liberdade constitucional desnecessária, caprichosa ou arbinwiamente.
Pergunta-se agora: Quais privações arbitrárias e desarrazoadas'^  De quem elas provêm? 
Privações oriundas do Poder Judiciário que, ao aplicar um ato normativo geral ao caso conaeto, pode 
privar uma pessoa dos direitos de vida, propriedade ou liberdade. Então, compreende-se o principio 
como garantia inerente aos processos jurisdicionais, exigindo um processo justo antes da constrição dos 
direitos. Ou seja, para que o Poder Judiciário possa exercer essas privações, deve seguir um iter 
procedimental, cumprir fornuis razoá\>eis e justas Sempre que o Poder Judiciário não adotar um curso de 
procedimentos formais, aplicados regular e razoavelmente de acordo com regras e subprincrpios 
concretizadores estabelecidos, ferirá o princípio do devido processo legal, agindo de modo ilegal ou 
inconstitucional.
No entanto, algumas vezes, o Poder Judiciário, ao aplicar um ato normativo ao caso concreto, 
pode realizar privações arbitrárias e desarrazoadas, mesmo que tenha observado todos os ditames de um
De um modo geral, pode-se asseverar que todos os casos em que o subsianiwe Jiic process oflaw  foi aplicado 
asseguram que estes direitos são passíveis de constrição, isto é, não são absolutos. Em alguns, íi Corte explicitou isto. Confira- 
se infra o voto do Justice Field e o voto do Justice Bradley em Slaughier House Cases, o ■^oto majoritário em Holden v. 
Hanfy, voto majoritário de Near v. Mitmesota, voto majoritário de Gitlow v. A'tni' York. e o A oto majoritário em Roe v. IVaiíe.
Em Coppage v. Kaiisas, encontram-se manifestações nos \otos dissidentes que acusam a Corte de estar 
cometendo o erro de absolutizar um direito não enumerado tutelado pelo diie process ofim v,  a liberdade contratual O Justice 
Holmes disse que ela ha^ia se transformado num dogma, e, noutro voto, foi dito que ela ha\ia se transformado em um 
autêntico abre-te sésmio para a inconstitucionalidade de leis estaduais.
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito... Op. Cit., p. 1093.
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procedimento justo. Isto se dá quando a arbitrariedade e falta de razoabilidade advém do próprio 
conteúdo do ato normativo aplicado. Nessa situação, independente de quanta justiça  procedimental o 
Poder Judiciário empregue, ainda assim a privação dos direitos de vida, propriedade e liberdade será 
arbitrária e desarrazoada, pois o foco irradiador da arbitrariedade não está na atuação judicial, mas no ato 
normativo que o Poder Judiciário dispõe para o caso, o qual, por sua vez, é produto de um dos outros dois 
poderes de Estado, Executivo ou Legislativo.
Ora, se a razão de ser do principio do devido processo legal é evitar privações arbitrárias dos 
direitos de vida, propriedade e liberdade, se essas privações não são necessariamente produto da 
atividade jurisdicional, mas também da executiva e da legislativa, cingir o princípio a uma garantia 
inerente aos processos jurisdicionais é frustar parte de sua razão de ser, pervertendo-o e transformando-o 
em algo como: ao Poder Judiciário é vedado privar os indi\'ídms de seus direitos de vida, liberdade ou 
propriedade desairazoada e arbitrariameníe, a não ser que tal seja ine^itá\’el na aj?licação de uma lei ou 
de uni ato executivo ao caso concreto. Acatar essa assertiva, é aceitar que leis e atos do Executi\o 
ataquem direitos constitucionalmente assegurados ao seu alvitre, desprovidos de qualquer controle. É 
aceitar que contra “lei injusta”, que corrói a força normativa dos Direitos Fundamentais e que fere o 
princípio da supremacia da Constituição não há alternativa. E aceitar, ultima ratio, que em alguns 
momentos uma Constituição rígida cede lugar à supremacia legislativa ou mesmo do executivo.
devetandBoordofEchication v. LaFleur. 414 U..S. 632. (1974). Cit. Justice Stewart, na opinion da Corte. "i...) 
the Dite process of kw  Claise o f the Fourteenth Ainemimeut requires that such niles must nol neediessiy. arhiirarih-, or 
capridously impmge a vital area o f a (...) cotistitutional libert}’. "
A  expressão é utilizada por .San Tiago Dantas, que a intercala com "íei arbitrária. Ela pode soar estranlia para 
o sistema constitucional pátrio, estranheza esta que não escapou á percepção deste autor: "'Não é fcicU num .si.sienia já  
impregnado de positivismo jurídico, como o nosso (fiieiios, em todo o caso, que os sistemas roínánicos europeus), 
compreender quanto os países da common law derivam este conceito de direito de uma fonte mais profunda, mais 
tradicional, menos mutável, do que a lei. O contraste lei<lireitos. qtie. para o positivismo não tem sentido, já  que todo o 
direito deriva de uma lei e flutua ao sabor de suas mutações, é. no espírito de um jurista da common la \^ , uma realidade 
existencial, que legitima, sem absurdo e .sem e.sforço, a opinião de que certa lei pode ser contrária a direito. Este contraste 
lei-direitos, (...) foi o ponto de irrupção da doutrina da limitação do Poder Legislativo, (...). Entre as fórmulas juriiUcas 
criadas e desemxihndas pela jurisprudência constitucional (...) acentuou-se, (...) a influência da cláusula due prtx;tss of 
law. ” Este autor também acentua que não há necessidade de adesão ao direito natural para que se possa compreender o 
fenômeno da lei injusta: "Não é apenas a doutrina do Direito Natural que vê no direito uma ordem nonnativa .superior e 
independente da Lei: Mesmo os que concebem a realidade jurídica como algo mutável e os princípios do Direito como imia 
síntese das normas dentro de certos limites históricos, reconhecem que pode haver leis inconciliáveis com esses princípios, 
cuja presença no sistema positivo fere a coerência deste e produz a sensação íntima de arbitrário, traduzida na idéia de lei 
injusta. (...) Foi o mais grave dos frutos do positivismo jurídico, para o qual a realidade jurídica se confunde com o 
complexo de normas em vigor, haver predisposto a ciência do Direito a negar que uma lei possa ser contrária a direito. 
(...}Esse objeth’0 a que tende, na expressão do decano de Lille, o direito piiblico moderno é plenamente atingido no sistema 
norte-americano pelo conti ole judiciário da constítucíonalidade das leis, e pelo seu exame à luz do conceito de due process 
oflaw. A lei não pode .ser considerada km' o f the land é a lei contrária a direito. Não a um direito fixcuio em regras e em 
comandos precisos, que se tor7taria/n, nes.se caso, imutáveis: mas ao direito como síntese, como corpo de princípios, como 
método de criação rtormativa, e ainda como tradição ”. Note-se que o autor firma-se na contrariedade da lei ao direito. A 
versão em português 'devido processo legal’, ao in\'és de 'processo devido pelo Direito' dificulta a sua compreensão no 
aspecto substantivo. Se ela fosse apresentada como processo devido pelo direito mellior compreendida seria. DA1^'AS. F. C, 
de San Tiago. Op. Cit., p. 22 e 26.
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Compreendendo esse fenômeno, a Suprema Corte não se furtou em estender a aplicação da 
garantia também aos outros poderes do Estado. Aliás, como visto no capítulo primeiro, desde seus 
primórdios ingleses, a cláusula law q f the land era vislumbrada como um limite ao Poder Executivo, e 
então, nos Estados Unidos, que trouxeram da experiência colonial a ciência da possibilidade de desvios 
legislativos constritores de direitos, o principio foi, pela Corte, expandido como uma limitação aos três 
poderes, a fim de não ter sua eficácia obstada. Assim:
“Se o devido processo legal fosse meramente unia salvaguarda procedimental ele falharia em 
atingir aquelas situações nas quais a privação da vida, da liberdade ou da propriedade fosse 
levada a cabo pela legislação que, operando no futuro, poderia, mesmo que se qferiasse o 
procedimento mais justo possi\’el na sua aplicação aos indh^iduos, destJim- o gozo de todas as 
três (...) Assim, as garantias do devido processo legal, ainda que possuindo suas raizes ria 
cláusula ‘per legem terrae’ daM agita Carta e sendo consideradas salvaguardasprcKedtmentais 
'contra a usurpação e a tirania do executr^v lomaram-se, neste pais, ‘baluartes icmihém contra 
a legislação arbitrária.
A firme noção de supremacia da Constituição aliada à idéia contratualista fundante de que o 
Estado existe em prol das pessoas e, por isso. todo o poder deve ter limites, impulsionaram o 
entendimento da cláusula como um limite aos três Poderes:
“Neste pais, as constituições escritas são compreendidas como essenciais pena proteger os 
direitos e liberdades do povo contra abusos do poder delegado a seus governos, e as provisões 
da Magna C aiiafoiam  incoiporadas em declarações de direitos. Elas [as provisões, inclusive o 
devido processo legal] eram limitações em todos os poderes gm^ernamentais, legislativo tcmto 
quanto executivo e judicial.{...) Aplicadas na Inglaterra apenas como defesas contra a 
usutpação e a tirania do executivo, íiqui elas se tomaram ‘baluartes tmtbém contra a 
legislação arbitrária ’.
Esta compreensão tomou-se doutrina estabelecida da Suprema Corte, que a enunciou em 
incontáveis ocasiões. Os próprios casos retratados nos capitulos predecessores são. cada qual a seu modo, 
uma reafirmação disso, uma vez que caracterizam o emprego do principio do devido processo legal a atos 
dos executivos e legislativos. Confiram-se algumas manifestações expressas da Corte; o Justice Day
Poe V '. Ullman. 367 U.S. 497 . ( 1961). Cit. Voto dissidente do,Justice Harlam. “IVere due process ofitrn' mereív a 
procedural safeguai-d it woidd fa il lo reach those situarions where the deprivation o f lije. liberi}- cr property was 
accomplished by legislation which by operating in the future coukl given even the fairest possiblc procedure in applicalion to 
indMduals, newriheless destroy the enjoyntent o f aU three. (...) Thts the giiaramies o f due process o f though hcning 
their roots in Magna Carta 's 'per legem terrae' and considered as procedural safeguards ‘againsi exeaah e iisurpation atid 
tyranm' have in this country ‘hecome hulwarks also against arbitraiy legislation.”
Hurtcjdo V. Califórnia. 110 U.S. 516 (1884). Cit. Voto majoritário, “fn thi.s counrn- written constiiutions were 
deemed essential to protect the rights and liberties o f the people against the encroachrnenis o f power delegated to their 
govemments, and the provisions o f Magna Carta were incorporated itiío bilis o f rights. Thev ncTt' limitanons upon ali the 
powers o f  governmeiü, legislarive as well as executive and judicial. (...) Applied in Etigland onh’ as guards againsi 
execvtive usurpation and tyranny, here they have become buhvarks aLso against arbitrary legislatioit” .[sem grilos no 
original]
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afirmou que o princípio é um limite que abrange os estados, como um todo; “A Décima Quarta Emeiida 
protege a \nda, a liberdade e a propriedade contra itwasão pelos estados sem o de\ido processo 
legal”. O Justice McReynolds foi mais explícito; “Como ji-eqüentememe referido, os direitos 
garantidos pela Constituição m o podem ser violados por legislação que não possua razoável relação 
com algum propósito de competência do estado ’ Ou ainda; "A doutrina estabelecida é que não se 
pode interferir na liberdade, à ginsa de proteção do interesse piiblico, por ação legislath>a arbitrária ou 
sem razom e^l relação com algum propósito de competência do estado. Detenmnação pela Legislatura 
sobre o que constitui o exercício adequado do poder de polícia não éfimü nem conclusiva, mas sujeita 
a controle pelas cortes
A partir dessa noção, tem-se duas formulações, dois ramos do principio que se complementam na 
busca do objetivo comum de evitar privações dos direitos de vida, propriedade e liberdade 
arbitrárias e desprovidas de razoabilidade Uma que exige que tais constrições ocorram com a 
observância de procedimentos judiciais justos, e outra, que exige que o conteúdo resultante do processo 
seja razoável e não arbitrário, O primeiro traduz o procedural due process q f km'. O segundo, o 
substantive due process q f kiw, que “reflete o fato de que, usando a linguagem da cláusula do devido 
processo legal para proteger valores societários svbstantivos, a Corie vai além do conceito de proteções 
procedimentais, e diz que certas ações governamentais mio podem ser reídizfldas, não importa quíutía 
justiça procedimental seja oferecida”.
Esta construção substantiva do principio, como uma limitação aos poderes Legislativo, 
Executivo e Judiciário quando agem privando os indivíduos de direitos de vida. propriedade e liberdade, 
carrega uma importante conseqüência. Como norma constitucional de eficácia p l e n a ,ou, na
Buchaitcni v. Warley. 245 U.S. 60 (1917) Cil Voto majoritário do Justice Da\ . "The Fourteenth .4mendmeiU  
protects life, liberh’ an d p ro p er íy  fi-om  hivasion hy the states w ithout due process o fla w ." fsem gnfos no original]
Pierce v. Society o f  Sisters. 268 U.S. 510 (1925) Cit. Voto majoritário do Justice McReynolds. ''-Iv ofteti 
heretofore p o in ted  out, rights guaran teed  hy the Constitution ma\> no t be ahridged by tegislaàon which has no reasonahte 
relatíon to somepurpose w ithin the com petence o j the S ta te . ” [sem grifos no original]
M eyer  N ebraska. 262 U.S. 390 (1923). Cit. Voto majontário do Justice K ic R e \T io ld s .  "The estahUshed  
doctrinè is tltat this liherty m ay no t he interfered with, under the guise o fpro tec ting  the pubiic mterest. by legislative action 
which is arbitrary or without reasonable relation to some purpose within the competence o f the State to effect. 
Determination by the Legislature o f what constitutes proper exercise o f police power «  not final or conclusive but is 
subjea to supervision by the courts. ” [sem grifos no original]
x,8 QQj^_  jQgi Qp p 206. "(...) rejiects the fa c t  that in iising the Icotguage of due process o f  law clause to 
protect substantive societa l valites, the Court goes beyond the concept o f  procedural proiections and  sm  s that certain 
governmental actions may not be taken no matter hmv muchproceduralfairness is afforded " (sem grifos no original]
Adota-se a classificação, coirente na doutrina pátria, das nonmas constitucionais de acordo com a sua eficácia: a) 
noimas de eficácia plena; b) normas de eficácia contida; c) normas de eficácia diferida, que se di\idem em c.l) programáticas 
c.2) organizacionais. MORAES, Alexandre. Op. Cit., p. 3941. TEMER, Michel. Elementos dc Direito Constitucional. 16. 
ed. São Paulo; Malheiros, 2000, p. 23-26.
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caracterização norte-americana, auto-executá\>el^ ^^ cabe ao Poder Judiciário aplicá-la, fazendo jus à força 
normativa do princípio. Desse modo, quando o conteúdo de um ato normativo oriundo do Executivo ou 
do Legislativo conduzir a privações de direitos de vida, propriedade e liberdade, é dado ao Poder 
Judiciário passá-lo em revista, a fim de averiguar sua razoabilidade e não arbitrariedade. O princípio 
autoriza, pois, o Poder Judiciário a controlar o teor, o mérito dos atos normativos dos outros dois poderes 
de Estado, tomado-se 'um  escudo contra as normas jurídicas e decisões administrativas irrazoá\’eis ou 
irracionais” uma "cláusula feita  sob medida para patrocinar a expansão da Judicial Re\’iew -  a 
[X)nto de conti-olar a racionalidade e a razoabilidade das leis e dos atos governamentais
Tal qual os direitos de vida, propriedade e liberdade não são absolutos, assim também não o são 
os poderes executivos e legislativos para constringi-los. O devido processo legal substantivo insere o 
manto judicial controlador da constitucionalidade no ponto de tensão entre os direitos de vida. 
propriedade e liberdade dos indivíduos e o poder constritor do Estado, investindo os juizes na qualidade 
de árbitros, hábeis a determinar até que grau a privação desses direitos não será arbitrária ou 
desarrazoada. Ele incrementa a tarefa do Poder Judiciário, habilitando-o a ir além das afrontas 
procedimentais ou diretas á Constituição, para averiguar a validade' do ato normativo e a legitimidade 
de uma política executiva ou legislativa Através dele, o Poder Judiciário lança-se ao ativismo, 
determinando políticas.*
E exatamente esta conseqüência da construção substantiva do principio de textura aberta do 
devido processo legal que lhe rende um séquito de opositores. Adeptos da constrição judicial, da 
tripartição rígida de poderes, e do respeito exigido pelo principio democrático á vontade das maiorias 
expressas pelos poderes eleitos, estes opositores negam a possibilidade de imprimir-se ao devido processo 
legal genérico uma faceta substantiva Segundo eles, essa constnição do principio é uma usurpação de
Esta classificação, utilizada no sistema constitucional norte-americano, distingue as normas constitucionais em 
auto-executáveis e não auto-executáveis. Ela é ainda muito conhecida no Brasil, uma \'ez que foi aqui introduzida por Rui 
Barbosa, e, em tempos anteriores, angariou a adesão maciça dos estudiosos pátrios, que dela se apartaram nos idos díi décadít 
1970. Vide: PONTES DE MIRANDA. Francisco CavBlcanti. Comentários à Constituição de 1967. t. 1 (arts. 1" -  1~). Rio 
de Janeiro: Revista dos Tribunais, p. 126-127.
 ^ ' LIMA, Maria Rosviiete. Op. Cit., p.
CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. Op. Cit., p. 55.
Adota-se aqui a distinção entre \igência e validade exposta por uma linha de pensamento chamada garantiswo. 
Vigência relaciona-se com requisitos de forma e legalidade, enquanto validade relaciona-se com o conteúdo do ato e com a 
legitimidade. Cf. ZAGREBELSKY, Gusta\o. El derecho ductiL Ley, derechos %• justicia. Trad. Marina Gercón. Madrid: 
Trotta, 1995, passim; FREIRE, Antonio Manuel Pena. La garantia en el estado constitucional de derecho. Madrid: Trotia. 
1997, passim; FERRA.IOLI, Luigui. Derecho y razón. Teoria dei garantismo penal. Trad, Perfecto Andrés Ibanes et al. 
Madrid: Trotta, 1995, p. 851-957; CADEMARTORI. Sérgio. Estado de Direito e legitimidade... Porto Alegre: L i \T a r ia  do 
Advogado, 1999, passim.
Um exíime miiis acurado desta conseciüência e do aíivismo judicia! seríi empreendido no item 4.2, mais 
precisamente no subitem 4.2.3.
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poder pelo Judiciário, que se eleva a uma superlegisbmra e instaura uma tircoiia dos juizes. Nesse grupo, 
avulta-se a figura de Raoul Berger, cujas premissas são compartilhadas por alguns Justices da Suprema 
Corte, como Scalia, e, no passado, eram defendidas pelo Justice Felix Frankfurter. Um dos pontos 
cruciais da crítica é a vagueza do devido processo legal gemrico. Eles negam a vagueza do principio. 
dizendo-o possuidor de um significado técnico preciso, já estipulado desde seus primevos passos na 
Magna Carta, qual seja, a garantia de cumprimento de requisitos de forma pelo órgão aplicador do 
regramento ao caso conaeto,^^"* Por esse pensar, cognominam a assumida textura aberta do devido 
processo legal de “vagueza conveniente um artifício para que os juizes tenham poder para interferir 
indevidamente nas searas legislativas e executivas, substituindo, em nome do principio, as escolhas 
desses poderes por suas próprias convicções morais, politicas, econômicas, sociais ou mesmo religiosas. 
Este posicionamento categoriza o devido processo legal substantivo como uma im^enção judicial, foijada 
com a finalidade exclusiva de desvirtuar a tripartiçâo de poderes.
Apesar destas vozes contrárias, tem-se que a intensa vagueza e a abstração do principio do devido 
processo legai permitiram que ele fosse interpretado em dois sentidos diferentes, porém conducentes a 
um efeito comum; reduzir a arbitrariedade e aumentar a razoabilidade das privações estatais dos direitos 
de \ida, propriedade e liberdade dos indivíduos. A versão substantiva, produto dessa vagueza, é um 
principio-garcoitia constitucional, concretizacior do decido processo legal genérico, que proihe privações 
arhitrcaias e desarrazoadas dos direitos de \ida, propriedade e liberdade dos if^ di^ iduos, advindas do 
conteúdo das leis e dos atos executh’os e das finidcmientações das decisões judiciais, não imporiando o 
quão razoáwis tenham sido os procedimentos empregados em sua aplicação pelo órgão judicante. 
autorizando, assim, o Poder Judicicaio a conti-olar a razoabilidade desses atos normativo.'^ . ’ Mas dizer 
isto não dirime a vagueza desta versão do principio, não a exime da carência de uma mediação 
conaetizadora. tampouco tem o condão de transmudá-la numa regixi Esta afirmação apenas informa 
qual a razão uhstrata constante da versão substantiva do principio, mas mantém vivas outras perguntas: 
O que é uma privação arbitrária? 0  que é uma privação desarrazoada? Ou, então: 0  que é uma 
privação acorde com devido processo legal substantim ?
BERGER, Raoul. (Dp. Cit., p. 222-225. Cnizan v. DirectorMDH. 497 U.S. 261. Voto do Justice Scalia. ELY. 
John Hart. Democracy and distrust: a theorj’ of Judicial Review. Cambridge: Har\'ard Uni\'ersity Press, 1980, p. 18 e ss. 
BERGER, Raoul. Op. Cit., p.221. ‘coirvenient vagiieness ". 
p.225-227.
Na esteira terminológica desta dissertação, pode-se substituir os termos vida, propriedade e liberdade por bem e
liberdade.
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A resposta a essas indagações não pode ser fornecida mediante determinações apriorísticas, não 
se atinge uma resposta pronta, acabada, completa pela ámples aplicação silogística ou pela lógica 
dedutiva. É necessário algo diferente, uma construção argumentativa plausível não dependente de um 
silogismo ou de uma aplicação mecânica, atemporal, ou de um juízo binário de verdade on falsidade. 
Como disse o Justice Holmes, o conteúdo do de\ãdo processo legal depende das circunstâncias,e, 
consoante o Justice Frankfiirter, esse conteúdo é composto de história/'’^  Uma privação arbitrária de 
direitos protegidos pelo devido processo legal substantivo somente poderá ser determinada se se atentar 
para as circunstâncias, para o momento histórico, ou seja, se se perceber a identidade plástica do 
principio, aplicando-o e argumentando-o de acordo com o tempo, o local, as circunstâncias de fato e de 
direito, a tradição, os elementos de teoria e de ciência políticas, de teoria constitucional, entre outros 
temas. É este caráter de plasticidade que será apreciado no tópico adiante.
4.1.3 DEVIDOmOCESSOLEGAL SUBSTANTIVO; UM HUhCÍPIO DOTADO DE PLASTICIDAI*
Os princípios possuem maior plasricidade do que as regras. Com isto quer-se expressar que os 
principios possuem uma maior capacidade de adaptação e de adequação a novas situações, circunstâncias 
e momentos. Enquanto uma regra mantém o mesmo conteúdo com o passar do tempo e nos locais aos 
quais se aplica, um principio mantém a mesma razão abstrata, mas não o mesmo conteúdo e aplicação 
idêntica no correr do tempo e nas mudanças espaciais, A adaptabilidade dos principios permite que eles 
acompanhem as mudanças sociais, as alterações valorativas, políticas, econômicas, dentre outras, em uma 
dada sociedade e que variem de sociedade para sociedade. Nesse processo de adequação, a razão 
abstrata dos princípios mantém-se, mas, sendo vaga, admite que eles assumam conteúdos diversos, que 
se encadeiam e se sobrepõem, nem sempre em um processo cumulativo e lógico, mas de acordo com as 
circunstâncias que se apresentam. Essa caracteristica dos princípios é bastante imponante e salutar ao 
íuncionamento e eficácia de uma ordem constitucional, uma vez que faz respirar o sistema,' impedindo 
seu aprisionamento em um momento histórico e a ocorrência de intensas produção e alteração normativas 
a cada novo rumo adotado por uma sociedade, bem como auxiliando na pennanência manutenção e 
incremento da eficácia normativa do ordenamento jurídico.
Meyer v. Peabody. 212 U.S. 78 (1908). Cit. Voto ào Justice Holmes.
Antí-Fasdsí Commüiee. 341 U.S. 123 (1951). Cit. Voio do Justice Felix Frankfurter.
■ Cf. CANOTILHO, J..I Gomes. Direito... Op. Cit., p. 1087,
Sobre este aspecto dos princípios \ide; DWORKIN. Ronaid. Uma questão... C)p. Cit.. p. 335 e ss.; DWORKIN, 
Romld O Império... Op. Cit., p. 437; CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito... Op. Cit., p. 1086-1090'. ROTHENBURG, Walter 
Claudius. Op. Cit., p. 19-22.
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A noção apresentada pelo Justice Holmes, e mais tarde sistematizada pelo Justice Cardozo, da 
necessidade de consciência, por parte dos intérpretes, de que a Constituição e um documento elaborado 
para perdurar por diversas épocas, e que, portanto ela (e seus princípios) não admite uma leitura 
exclusivista e terminada ao tempo de sua elaboração, vai ao encontro da plasticidade dos princípios e à 
idéia de renovação e de respiração do ordenamento pela interpretação constitucional. E em consonância 
com o ideário de Ii\nng Comtitution e de interpretação de acordo com os mores o f their day que a
581plasticidade principiológica age.
Como um princípio, o devido processo legal também apresenta plasticidade. Esta característica 
foi, ainda no século XIX, demonstrada com maestria pelo Justice Brown, no caso Holden v. HardyK 
Ele ligou a compreensão da cláusula com o caráter progressivo do Direito Constitucional e com a 
flexibilidade e capacidade de crescimento dos principios da common law, necessários para a manutenção 
de uma Constituição produzida para um '‘futuro indefinido e expansr\’o{.. Ele discorreu
longamente sobre a capacidade de amoldamento do piincípio ora em apreço a novas condições, para 
dizer que, se cem anos antes, leis regulando as horas de trabalho em uma mina seriam desarrazoadas, as 
mudanças ocorridas nas condições da exploração carvoeira tomavam essa lei acorde com o devido 
processo legal substantivo.
O próprio percurso octocentenário desse priticípio é marcado pela plasTicidade. Se assim não 
fosse, o devido processo legal já teria capitulado e se tomando anacrônico menos de um século depois do 
selamento da Magna Carta de 1215, e hoje comporia apenas um curto capítulo da história deste grande 
documento, sem indícios de sobrevivência. Seria absurdo crer que o devido processo legal, que àquela 
quadra medieval significava uma garantia á mantença da administração àa justiça pelo baronato, através 
da aplicação dos ordálios, dos duelos e da compurgação, mantém este contoido. Aliás, já no século 
seguinte ao selamento da Magna Carta, sua compreensão era diversa desta, asseguramento do julgamento 
pelo júri, sistema que em 1215 o mesmo princípio buscara coibir.* No entanto, é claro que algo 
permaneceu intacto em sua compreensão; tanto com o primeiro conteúdo quanto com o segundo, o 
devido processo legal apresentava-se como uma garantia á existência de um procedimento e de um 
julgamento anteriores á intrusão nas esferas de ^nda, propriedade e liberdade das pessoas quando
Nesle parágralb o temio interpretação recebeu conotação abrangente. Não significa apenas a interpretação 
judicial da Constituição, mas todas as formas de leitura deste documento, sejam elas produto do Legislativo, do Executivo, 
dos advogados ou mesmo da população. Sobre o tema, \ide; HOLMES, Òliver Wendell O Direito... 0[5. Cit., passim; 
CARDOZO, Benjamin Nathan. The nature... Op. Cit., passim.
-'^ ■ Holden v. Hai-dy. 169 U.S. 366. (1898). Cit, p. 385 e ss.
Id. p. 388. “undefmed and expandirig future (... y'
' Vide supra, capítulo I, subitem. 1.1. L
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acusadas ou partes de um processo de características hoje ditas jurisdicionais. Isto é, num e noutro 
manteve a mesma razão abstrata, contenção da arbitrariedade nas privações dos direitos de vida, 
propriedade e liberdade. O que sofreu modificações foi a concepção do que é arbitrário, em consonância 
com alterações que se apresentaram na sociedade inglesa, em âmbito político, social, econômico, 
religioso, e, principalmente, de organização estrutural do poder.**
Atendendo às novas necessidades de contenção de arbitrariedade nas privações dos direitos da 
tríade lockeana, e acompanhando as mudanças constitucionais inglesas, o significado global da Magna 
Carta de 1215 -  contenção do poder e do arbítrio -  comunicou-se ao devido processo legal, o qual 
incorporou este significado genericamente. Assim, sua aplicação estendeu-se a um campo novo, a fim de 
evitar que o rei pudesse condenar alguém sem julgamento anterior, prerrogativa que ainda era usada e 
considerada válida diante do principio. Serviu, pois, com sua razão abstj-ata. contra atos executivos 
empreendidos por uma dinastia que intentava instaurar o absolutismo em terras inglesas. No mesmo 
período, um outro conteúdo já apontava -  pelo menos grande pane dos juristas norte-americanos assim 
entendeu algum tempo depois -  através da exposição de Sir Edward Coke, que vislumbrava a 
possibilidade de arbítrio e falta de razoabilidade não apenas como produto da ação real e judicial, mas 
também parlamentar. Aqui, se se interpretar Coke desta forma -  \ ê-se uma tendência de ampliação do 
conteúdo do principio, em atenção à eficácia de sua razão abstrata diante da consolidação de novos focos 
de poder. Se antes apenas na administração da justiça e nos atos reais (por vezes expressos num mesmo 
foco de poder, de acordo com o momento histórico) via-se um possível irradiar de arbitrariedade, a 
alteração da estrutura organizacional do poder e o fortalecimento de um novo núcleo davam ensejo à 
noção de que este também poderia ser arbitrário. Este contaido do devido processo legal, e sua 
conseqüente nova seara de aplicação, como já estudado, não vingou na constmção constitucional inglesa 
dada a adoção do principio da supremacia do Parlamento *
Ao mudar de local, entretanto, este conteúdo foi, aos poucos, ganhando adesão. As circunstâncias 
fizeram com que, desde cedo, os norte-americanos compreendessem a possibilidade de produtos
É salutar ressaltar que quando esta alteração de conteúdo da cláusula aconteceu, não ha\ia teori^ções acerca das 
diferenças das regras e princípios, e, portanto, não havia noção de plasticidade principiològica. O que se está a fazer é 
encaixar em uma teorização atual fatos ocorridos no passado, sem dizer que eles tenham ocorrido com consciência da 
plasticidade do principio do de\ido processo legal. Neste item pretende-se tão só ilustrar a plasticidade do devido processo 
Jegal e de sua versão substantiva. Para isso, trar-se-á á tona, de modo bastante simplificado, alguns momentos de alteração de 
seu conteúdo e aplicação. Não se pretende, sobremaneira, explicar ou responder aos enigmas e impasses históricos, como o 
do surgimento da versão substantiva oti, por exemplo, o porquê (ou os porquês i do abandono quase total pela Suprema Cone 
do exame de razoabilidade da legislação econômica pós-1937. As situações e suas mudanças são descritas amplamente, 
jamais com o intento de apontar causas, bases históricas e conexões peremptórias acerca das transformações do substantive 
due process oflaw.
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legislativos abusivos, arbitrários e desarrazoados, e, em vista disso, pensassem em sistemas de contenção 
e controle deste poder. Paulatinamente, à vazão em que se acomodava o priiicijjio do devido processo 
legal noutra realidade espacial e a outro sistema constitucional, sua razão ahsti-ata de xedação das 
prim ções arbitrárias dos direitos de vida, propriedade e liberdade foi sendo compreendida como 
garantia não apenas contra as arbitrariedades provindas da inobservância dos procedimentos judiciais, ou 
oriundas dos atos executivos, mas também aquelas produto do conteúdo dos atos legislativos.* Dai que, 
nos Estados Unidos, pela forma de organização do poder esposada constitucionalmente, o principio 
assumiu uma versão substantiva e outra procedimental, diferentemente da Inglaterra, cuja organização 
do poder rejeita a primeira.^ '^  ^Esta variação na transposição do principio para o sistema constitucional 
criado pelos norte-americanos exemplifica a variação espacial de seu sentido, também inserta na 
plasticidade. Também sugere que a plasticidade proporciona a expansão do principio a novas 
necessidades de contenção do arbitrário, sendo responsável, juntamente com a vagneza, pela formulação 
da versão substantiva
Os casos nos quais o devido processo legal substantivo teve sua construção iniciada e aplicada 
pela Suprema Corte, estudados nos capítulos anteriores, abraçam um longo lapso -  quase um século e 
meio. Por isso. uma avaliação simples da argumentação dos Justices e dos resultados por eles obtidos na 
aplicação da doutiina do devido processo legal substantivo e seu cotejo tem o poder de demonstrar com 
clareza aplasrjcidack do devido processo legal substantivo. Alguns exemplos serão observados, a seguir.
No limiar da aplicação pretoriana do devido processo legal em sua faceta substantiva, o Justice 
Taney proferiu a opinion da Corte em Dred Scoti'^' Atualmente, o argumento é lembrado como 
infamante, vergonhoso, entre outros adjetivos pejorativos. Em sua época também causou furor. O Justice 
Taney, entretanto, interpretou a Constituição com os moldes de razoabilidade nela introjetados pelos 
fram ers e de acordo com premissas federativas correntes à época. O não cvbitrário e o razoá\ eL expostos 
por ele nesse caso, eram os tradicionais na sociedade norte-americana; a legitimidade da escravidão era.
Vide supra, capítulo L subitem 1.1.2.
Vide supra, capítulos 1 e II, subitens 1,2..3 e 2.2.1, respecti\'amente.
Anote-se que no Brasil a doutrina e o STF têm admitido a aplicação do de\ido processo legai substanti\ o. Um 
dos motivos que possibilita a adoção desta versão do principio no Brasil é a existência do controle jurisdicional de 
constitucionalidade. aconiptanhado, por e\adente, de uma Constituição rígida e do princípio da Supremacia da Constituição, 
estruturas organizacionais ausentes na Inglaterra. Cf. BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. C)p. Cit., 
SILVEIRA, Paulo Fernandes. (Dp. Cit., passim; CASTRC), Carlos Roberto de Siqueira. Op. Cit., passinr. LIMA., Mana 
Rosynete Oliveira. (Dp. Cit., passim; NERY JÚNIOR, Nelson. Op. Cit., p. 30 e ss.; BARROS, Suzana de Toledo. O principio 
da proporcionalidade e o controle da constitucionalidade das leis restritivas de Direitos Fundamentais. Brasília: 
Brasília Jurídica. 1996. passim; STUMM, Raquel Denize. Princípio da proporcionalidade no Direito Constitucional 
brasileiro. Porto .Alegre: Livxaria do Advogado, 1995. passim.
Cf. DredScotl v. Sandford. 19 How. U.S. 614. Op. Cit.
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até aquele momento, dominante, em que pese já existirem inúmeros movimentos abolicionistas. Para que 
essa concepção do razoável e do arbitrário manifestada em Dred Scott fosse alterada, necessária foi uma 
g^erra civil, a qual ensejou uma reestruturação da ordem constitucional norte-americana, através de três 
Emendas ao texto constitucional *
Nota-se que se apresentou um embate de idéias e valores que conduziram à produção de 
Emendas Constitucionais. A vitória de uns valores sobre outros e sua impressão em Emendas à 
Constituição tomou aquilo que foi considerado acorde com o devido processo legai substantivo em Dred 
Scott uma violação flagrante ao texto da Décima Terceira e da Décima Quarta Emendas. Neste momento, 
a própria intenção legiferante que acompanhava o devido processo legal cambioa de acordo com estas 
novas concepções, e, o princípio, mantendo sua razão absti-ata, foi canalizado por meio de normas 
constitucionais para contenção das arbitrariedades dos estados, angariando uma no\ a abrangência. Aqui, 
a plasticidade do priitcipio mostrou-se com intensidade, permitindo que ele continuasse a ser utilizado 
para vedar privações arbitrárias dos direitos de rida, propriedade e liberdade, mesmo que a compreensão 
daquilo que constitui o arbitrário tenha, literalmente, sofrido uma inversão total. Ou mesmo que seu 
campo de aplicação -  dantes federal -  tenha se estendido ao cenário dos estados, agora compreendidos 
como possíveis irradiadores de privações arbitrárias nos direitos de vida, propriedade e liberdade.
Mas não foi apenas a abolição da escravatura a conseqüência da Guen^ Civil e das Emendas 
Consritucionais. O modo de produção também mudou, em conformidade com o ideário capitalista 
industrial dos estados nortistas. O modo de produção agora defendido dependia da valorização do sistema 
do li\TC mercado, da preconização da autonomia da vontade, da propriedade privada e da exploração do 
trabalho pelo capital e da sedimentação do liberalismo econômico e do laissez faire. Seguindo estas 
premissas íundantes do Estado Liberal, o devido processo legal substantivo foi interpretado e aplicado. 
Os atos governamentais tarjados de arbitrários, violativos do princípio eram, com parcas exceções, 
aqueles que restringiam a liberdade contratual ou a propriedade privada, ambos direitos hiper\'alorizados 
nesse sistema. Sobre essa fiindação, constmiu-se o conteúdo do devido processo legal substantivo 
econômico, ícone da Era Lochner. Com a Grande Depressão, o colapso do sistema de liwe mercado 
tomou-se patente, vários setores da sociedade exigiam mudanças, escorados em diversas teorias sobre 
novas concepções das fiinções do Estado, da liberdade e da igualdade Apesar da resistência áos Justices, 
esta novel compreensão do Estado sedimentou-se, ensejando o chamado Estado de Bem-Estar Social. 
Nele, 0 statiis da autonomia da vontade foi alterado, bem como a da liberdade e da ílinção do direito de
Vide supra, capítulo L subiiem 1.2.3; 1.3.1 e 1.3.2.
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propriedade. O intervencionismo e dirigismo nos campos econômico e social exigidos por esse modelo 
de Estado inviabilizaram o significado de iitíervetiçôes arbitrárias na liberdade contratual e na 
propriedade dantes aceito e aplicado. Os atos governamentais que na Era Lochmr recebiam a taija de 
irrazoáveis passaram a ser compreendidos como razoáveis e não arbitrários, a partir do caso marco West 
Coast Hotel v. Parrish^^^DQsáQ então, oprinc^io  não mais atuaria com tanta força no palco econômico 
e na defesa dos idecàs do Estado Liberal, mas sua plasticidade teria o condão de ofertar-lhe possibilidades 
de atuação em novos rumos.**
Como visto anteriormente, esses rumos foram apontados na nota de rodapé número quatro do 
Justice Stone, escrita no caso Carolene Products.^ ^^ Partindo da mesma razão abstrata, o Justice Stone 
alterou o foco de aplicação do principio. Após negar-se a invocá-lo na seara econômica, ressalvou que ele 
poderia ser utilizado em outros setores, mormente na proteção de mi?iorias étnicas, políticas, religiosas, e 
outras com dificuldade de participação nos processos públicos majoritários de tomada de decisão. Ou 
seja, reconhecendo um ponto defectivo nos processos majoritários, o Justice Stone anteviu a possibilidade 
da razão abstrata do principio fimcionar como um anteparo a essas debilidades. Da mesma forma, 
preconizou o uso do prim ipio para a tutela de algumas liberdades consideradas essenciais ao bom 
flmcionamento dos processos públicos de tomada de decisão, como a de expressão, de associação, etc. 
Kelly e Harbison enlaçam esta posição ào Justice Stone não apenas à passagem do Estado Liberal (ligado 
ao substantive economic due process q f Icmj para o Estado de Bem-Estar Social (ligado ao personal 
substarith>e due process o f law), mas também a uma tentativa de evitar privações (e, na ocasião, 
perseguições) arbitrárias de direitos de minorias por maiorias legislativas na forma que isto vinha 
acontecendo em partes da Europa, através da proliferação dos ideários hitlerianos e nazi-fascistas, estes 
minadores das organizações demoaáticas, com conotação totalitária e, por conseguinte, arbitrários. 
Então, fechadas as portas da seara economicista, pela queda do Estado Liberal, passou o principio, sem 
alterar sua razão abstrata, a auxiliar no controle do nível de arbitrariedade das privações de direitos de 
\ida, propriedade e liberdade de minorias insulares e à parte dos processos políticos, incentivando a
f oo
tolerância e a pluralidade. Mais uma vez, percebe-se a acomodação do principio a novas searas e a 
novos preenchimentos, sempre acompanhando as circunstâncias que envolvem sua aplicação.
West Coast Hotel v. Parrish. .SOO U.S. 379 (1937). Cit.
Vide siipra, capítulo II, subitens. 2.2.3; 2.3.1 e 2.3.2.
United States v. Carolene Products Co. 304 U.S. 144 (1938) Cit.
Cf. KELLY, Alfred H.; HARBISON, Win&ed A.; BELZ, Heiman. Op. Cit., p. 537. Por estes autores é muito 
trabalhado o período de ostracismo do substatUrve due process o f law, época em que esie princípio angariou graus de 
cumprimento abaixo do mínimo. As Ilações deste fator com os fenômenos que se apresemaxum na sociedade estadunidense 
-  lei marcial, guerra, instabilidade da Guerra Fria -  são comentadas. Vide p. 572 e ss.
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A plasticidade do devido processo legal substantivo também é ilustrada com singular clareza nos 
casos que tocam na questão da autonomia e liberdades femininas, nos quais pode-se entrever, no correr 
do tempo, as diferentes formas de conceber o papel da mulher na sociedade norte-americana. Por 
exemplo, em Bradwell v. I ll in o is ,deslindado em fins do século XIX, foi reputada compatível com o 
devido processo l^a l substantivo a vedação do ingresso de mulheres formadas em Direito na Ordem dos 
Advogados, com argumento fUlcrado na fragilidade, na dependência e na naturalidade da profissão 
doméstica para as mulheres. Anos depois, em M uller v. State o f Oregon, Adkim  v. Children 's 
H ospitaP'' e em West Coast Hotel v. Panish,^ ^^ todos deslindados no periodo de discussão e conquista 
do espaço feminino na sociedade, as argumentações das privações arbitrárias nas liberdades das 
mulheres foram variantes. Atualmente, concebe-se como arbitrário o tolhimento do direito de escolha de 
realizar um aborto e qualquer manifestação de dependência feminina do marido para tomar esta 
decisão.'*'^ '^
Os próprios casos versando acerca do uso de contraceptivos e do aborto são exemplos da 
plasticidade do devido processo legal substantivo sob outro prisma. A arbitrariedade da privação da 
liberdade, na forma de privacidade, de usar ou não métodos anticoncepcionais apenas pôde ser verificada 
a partir da existência desses métodos, ou seja, o devido processo legal substantivo somente foi estendido a 
esse setor por ocasião do avanço da tecnologia farmacêutica e das técnicas médicas. Em Roe v. Wade,^ "^^  
o avanço das técnicas médicas mostrou-se bastante importante para a determinação da arbitrariedade da 
criminalização da prática do aborto, isto porque os motivos que justificavam sua proibição à época da 
edição das leis Já não mais se mostravam presentes e atuais. Em Cruzan.''^ ' o devido processo legal 
substantivo foi chamado a atuar em uma nova seara, a da morte digita. Nos votos áos Justices, claro ficou 
que discussão similar não teria sido travada vinte anos antes, pelo simples íàto de a situação ter ocorrido 
em decorrência dos avanços da Medicina, dos tratamentos e do aparelhamento de hospitais. Esses casos 
exemplificam as evoluções tecnológicas impulsionando o principio para diferentes áreas, exemplificam a 
não-constrição do prim ipio a situações pré-estipuladas em sua origem mas sua possibilidade de 
expansão. Parafi-aseando o Justice Holmes, a velha fórmula recebai novos teores.
Bradwell V. Illinois. 16 WaJlace 131 (1873). Cit.
MuUerv. Oregon. 208 U.S. 412 (1908) Cit.
Adkins V . Children 's Hospital 261 U.S. 525 (1923) Cit 
West Coast Hotel V. Parrish. 300 U.S. 379 (1937) Cit. 
PlamiedParenthoodv. Danforth. 428 U.S. 521 (1976) Cit. 
Roe V. Wade. 410 U.S. 113 (1973) Cit.
Cruzofi V. Direc/or, MDH. 497 U.S. (1990) Cit.
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A plasticidade do devido processo legal substantivo toma-se explícita por meio deste simples 
rememorar de alguns pontos de sua trajetória. No entanto, mister se faz aduzir que existe um fator que 
corrobora para sua plasticidade -  coivitiiição do argumento concretizador do principio de acordo com as 
circunstâncias temporais e espaciais que circundam a sua aplicação -  o fato de ele ser uma garantia a 
outros princípios gerais, a liberdade, a vida e a propriedade. Esses são pincipios genéricos, que 
expressam Direitos Fundamentais. Nenhum deles é entendido em sentido estreito, mas em acepção lata, 
cada um deles abarcando especificações. Por exemplo, a liberdade protegida pelo devido processo legal é 
um princípio mgo e dotado de plasticidade. Na determinação de sua vagueza desdobra-se em várias, de 
expressão, de associação, de imprensa, de privacidade, desdobramentos esses que podem ou não estar 
inscritos no texto constitucional (liberdades emmieradas ou não emmeradas, estas “um contbiuo 
racional da genérica). Como princípio, a liberdade -  tanto genérica como suas especificações -  tem 
uma razão absfí’ota constante, mas seu conteúdo apenas pode ser determinado em atenção às 
circunstâncias espaciais e temporais.
Este caráter dos direitos de vida, propriedade e liberdade não lhes é exclusivo. Pertence aos 
Direitos Fundamentais, que possuem a marca da historicidade.''^ ^ À medida que as sociedades evoluem, 
que mudanças sociais, políticas, econômicas se apresentam, novos direitos surgem, como também novas
* 598leituras para velhos direitos. Tem-se, daí, que os Direitos Fundamentais apresentam dimensões, \^o 
aumentando seu rol e se renovando no acompanhamento das necessidades trazidas pelas mutações 
sociais. Ora, se a razão abstraia do devido processo legal substantivo traduz-se na vedação de pri\’açòes 
arbitrárias dos direitos de vida, propriedade e liberdade, se se afirma que o devido processo legal 
substantivo é ptincipio-garaiitia, dotado de plasticidade, destes princípios que enunciam Direitos 
Fundamentais e são também dotados de plasticidade, claro se toma que as variações espaço-temporais do 
significado do devido processo legal substantivo não se dão isoladamente, movidas tão-somente em sua
Poe V. Ullman. Voto dissidente do Justice Harlam. 367 U.S. 497 (1961) Cit.596
o  termo histcriddade dos Direitos Fundamentais é utilizado jxir Norberto Bobbio. Sobre este tema, vide; BOBBIO. 
Norbato. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. passim; BOBBIO. Norberto; BOVERO, Michelangelo. Sociedade e 
Estado na filosofia política moderna São Paulo; Brasiliense, 1987. passim: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos Direitos 
Fundamentais. 2'‘ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 38 e ss.
Adota-se uma pxjsição corrente entre os constitucionalistas e esmdiosos dos Direitos Fundamentais e seguida ptir 
Norberto Bobbio. Como os Direitos Fundamentais possuem historicidade, isto é, acompanham as mudanças e transformações 
sociais, novos direitos surgem, respondendo a novas situações e necessidades. No histórico dos Direitos Fimdamentais, 
NÍslumbram-se três grandes momentos, o primeiro no trivinfo das Revoluções Burguesas (inglesa, americana e francesa), cujo 
primado fundamental era a liberdade. O segundo, ocorrido na primeira metade do século XX, por ocasião da questão social, 
cujo primado era a inserção do princípio de igualdade ao lado do de liberdade. O terceiro, iniciado nas últimas décadas do 
século XX e ainda caminhando neste século, cujo primado são as questões coletivas, transindi\iduais e até mesmo globais. 
Estes momentos correspondem, respectivamente, a primeira, segunda e terceira dimensões de Direitos Fimdamentais. Neste 
trabalho, seguindo o escólio de Ingo Wolfgang Sarlet, optou-se por usar o termo dimensões, a fim de evitar uma confusão que
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interpretação em relação com os fatos em local e tempo determinados. As variações nas concepções de 
vida, propriedade e liberdade comunicam-se ao devido processo legal substantivo. Alt^ando-se o 
significado de uma liberdade, como a de expressão, altera-se também a atuação do principio garantia em 
relação a ela, de modo que o que se compreendia por privação arbitrária desta liberdade em uma época, 
pode não mais sê-lo em outra. Quando se altera a concepção de um direito garantido pelo devido 
processo legal substantivo, ou mesmo quando este direito se contrai por colidir com outro pertencente à 
dimensão diversa, a determinação do significado da garantia, sem prejuízo de sua razão abstrata, alterar- 
se-átambém.^“
pode ser gerada pelo emprego de gerações. Sobre o tema; BOBBIO, Norberto. A Era... Op. Cit, passim.. S.4RLET, Ingo 
Wolfgang. Op. Cit. p. 38 e ss.
As \ ariações do significado da liberdade e sua relação com as do conteúdo do suòsícoitiw dite process o f law 
podem ser vistas em diversas passagens dos capítulos anteriores. De início, era compreendida apenas como liberdade física -  
em oposição a encarceramento e proibição de movimentação -  período em que o princípio foi mais usado como inerente aos 
processos judiciais, ou a atos executivos, quando o rei possuía a prerrogativa de encarcerar. Na aceitação díi versão 
substantiva do due process o f km . o Justice Field elaborou uma definição bem mais ampla de liberdade, possibilitando a 
expansão do principio. Durante o Estado Liberal, a liberdade possuía um significado negativo, aliado as premissas 
economicistas caracterizadoras desse modelo de Estado. Com sua queda, a liberdade assumiu um signiGcado afirmativo, 
desprendendo-se um pouco da identidadde economicista, para abranger campos da autonomia, pluralidade, expressão, 
associação, consciência, privacidade, já antevistos em um conceito formulado em Meyer v. Nebraúa. Consultem-se os 
conceitos de liberdade em: Allgeyer v. Louisiana. 165 U.S. 578 (1897) Cit.; Slaughter House Cases. 16 Wallace 36 (1873) 
Cit^Meyvrv. Sehraska. 262 U.S. 390 (1923). C it; Poe v. Ullman. 367 U.S. 497 (1961). Cit.
Como a Constituição dos EUA não traz um rol de direitos de segunda ou de terceira dimensões, o due process of 
Icru' é aplicado para evitar privações oriundas de ações estatais xios direitos de primeira dimensão. Raramente atua contra 
priv'ações oriundas de omissões estatais ou mesmo de ações restritivas de direitos de segunda dimensão. Esta acepição do 
princípio é acorde com o texto constitucional, e o controle de razoabilidade e não-arbitrariedade das omissões legislativas e 
executivas pouco terreno tem naquele país, apesar da figura do juiz como legislador para o bem-estar social ser identificada 
em alguns setores, o mesmo valendo para ações restritivas de direitos de segunda dimensão. Em contrapartida, no Brasil, a 
CF/88 traz um extenso rol de Direitos Fundamentais de sraxinda dimensão, anunciando, até mesmo, alguns de terceira 
dimensão. Em resposta, existe aqui a possibilidade do controle de constitucionalidade das omissões legislati\as. através da 
Ação de Inconstitucionalidade por Omissão e do Mandado de Injunção e também o controle das ações restnuvas destes 
direitos. A questão que se pÕe, então, é a possibilidade de aplicação da razão abstrata do devido processo legal substantiv o 
para privações de direitos de segunda dimensão produto da inação/omissão estatal, ou da ação constriti\B. Ka redação do 
inciso LTV, tem-se o temio bens. Conforme já explicitado, este temio pode englobar a vida e a propnedade Mas pode, 
também, ir além. A diferença redacional pode levar ao entendimento de que o termo bem  encampa também os direitos de 
segunda dimensão expostos no texto constitucional, e que a privação destes -  normalmente operadas por meio de omissões e 
não de ações estatais -  autorizam a aplicação do principio. Deste modo, o principio receberia novos camjxis de atuação em 
solo brasileiro. Dois autores pátrios que estudaram este principio trabalharam com esta persf)ectiva. Um deles, como .luiz 
Federal em Minas Gerais, relatou em seu livro algumas aplicações que dele fez para evitar privações arbitrarias à saúde das 
pessoas. Ele interpretou a saúde como conectado indissoluvelmente à vida. Suas aplicações deram-se tanto no sentido de 
atacar ações, que ocasionavam privações arbitrárias, bem como omissões. No primeiro gmpo: a) concessão de "centenas de 
Itniifiares ” em MS para liberar Cruzados retidos por ação “ilegal e arbitrária ” do Governo Collor, necessános à manutenção 
da vida e da saúde dos correntistas. No segundo grupo: a) determinação de liberação do FGTS para pessoa em esmdo terminal 
de câncer, na época situação sem previsão legislativa; b) deferimento de liminar em MS para que o ENAN'IPS e o SUS 
importassem do exterior medicamentos específicos para o tratamento de uma criança. Sérgio Fernando Moro, por seu tumo, 
compreendendo as “barreiras para a atuação do Judiciário nessa seara" ,\>o\s a “(...) realização de direitos sociais depende 
da presença de determinadas condições objetivas que não podem ser supridas, no mais das vezes, pelo juizi... í não sugere 
que os juizes se alcem ao posto de legisladores dos direitos sociais, suprindo omissões, mas que estes procurem reconhecer 
privações arbitrárias nestes direitos quando a norma constimcional for suficientemente densa e uma lei iníraconstitucional 
regulamentadora do direito o restringir (ação), ou mesmo quando uma nova lei regulamentadora (ação) restringir o direito já 
concedido pela anterior. A fim de reduzir a mai^em de arbitrariedade nas ações restritivas de direitos sociais, este autor 
sugestiona que estas restrições sejam submetidas ao teste da razoabilidade com escrutínio estrito e com a inversão da 
presunção de constitucionalidade. C í TRIBE, Laurence. American... (Dp. Cit., especialmente o capítulo que trata da State
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Em suma, pode-se afirmar que o devido processo legal substantivo mantém uma razão abstrata 
constante, proíbe privações arbitrárias dos direitos de vida, propriedade e liberdade pelos poderes de 
estado, mesmo que se tenha observado os ditames de justiça procedimental, pemiitiiido ao Poder 
Judiciário revisar o conteúdo dos atos normativos dos demais poderes. No entanto, aquilo que foi 
arbitrário e desarrazoado ontem poder ser o razóavel e o não-arbitrário de hoje. Isto é, o que é arbitrário 
ou não só adquire sentido dentro de um contexto temporal e espacial específico, em situações delineadas. 
Variando os contextos e as situações, varia também a concepção de arbitrário. Variando esta, varia 
também o preenchimento da razão abstrata do devido processo legal substantivo. Essa variação 
configura a plasticidade do princípio. E mais, o arbitrário e o desarrazoado diante do devido processo 
legal substantivo só podem ser determinados se se determinar antes o conteúdo do direito, também 
plástico, que ele protege.
É imperioso ressaltar que as mudanças e oscilações no preenchimento da razão abstraía do due 
process q f la\v não ocorreram, na maioria das vezes, por obra de mera subjetividade dos intérpretes da 
Constituição, nem por flutuações das maiorias no seio da Corte. Quer dizer, não foram invenções ou 
‘achismos’ dos Justices. Tampouco foram determinadas pelos ditos dos fóruns majoritários de 
determinação de politicas públicas. Como se viu, a maior parte delas refletiu alterações proflindas 
vivenciadas em diversos aspectos e setores da sociedade norte-americana, e respondeu a momentos de 
transformação e evolução significativos. Em cada uma dessas alterações e desses momentos, em cada um 
dos fatores desencadeantes de alterações no preenchimento da razão abstraia do devido processo legal 
substantivo, mostrou-se presente uma significativa mudança nos valores e conceitos fiandantes da 
compreensão de algum tema ou setor. Ou seja, cada um deles representa, a seu modo, um novel conceber 
mloratr\’o, seja da ílinção do Estado, seja dos papéis das mulheres ou dos negros na sociedade, seja do 
conceito de liberdade ou de democracia. Lado a lado dessas diferentes hierarquizações valorativas ou 
mesmo dessas substituições de alguns mlores por outros, o princípio adequou-se, demonstrando sua 
plasticidade, sem se confundir, no entanto, com a voz da maioria da comunidade política ou da maioria da 
maioria, expressa nos legislativos ou com o pensar dos agentes do Executivo. Ao contrário, o devido
action,p. 1691-1693; MORO, Sérgio Fernando. Legislação Suspeita? Aíàstamento da presunção de constitucionalidade da 
lei. Curitiba: Juruá, 1998, p. 77-81; SILVEIRA, Paulo Fernandes. Op. Cit, p. 232-233.
Pode-se exemplificar esta diferença cotejando a determinação do razoável de acordo com o substantive due 
process o f law em um tema específico na sociedade norte-americana e na sociedade brasileira. Lá, desde 1973 as leis 
cnminalizadoras do aborto são compreendidas como atentatórias ao principio, como uma privação arbitrária na liberdade de 
decidir entre ter ou não ter um fiUio, integrante do direito não enumerado de privacidade. No Brasil, embora o direito de 
privacidade esteja elencado na CF/88, os tribunais não taijaram de desarrazoada, e portanto de não recepicionada pela CF/88, 
a norma do CP que criminaliza a prática do abono quando a vida da gestante não está em jogo ou quando a gravidez não é
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processo legal, apesar de possuir contaído cambiante, funciona como um protetor dos direitos de vida, 
propriedade e liberdade contra as paixões majoritárias momentâieas ou de interesses pri\’atisticos dos 
exercentes do poder.
Então, nota-se que a constância da razão abstrata do devido processo legal substantivo não 
prejudica a plasticidade desta versão do due process qfknv. Aliando a razão abstrata à plasticidade, tem- 
se a seguinte formulação: o devido processo legal substatttívo é um principio-garantia constitucional 
concretizador do devido processo legal genérico, que proíbe privações arbitrárias e desarrazoadas dos 
direitos de vida, propriedade e liberdade das pessoas, privações esias adsnndas do conteúdo das leis e 
dos atos executivos e das fundamentações das decisões judiciais, não importando quão razoá\’eis tenham 
sido os procedimentos empregados na aplicação dos atos constritores pelo órgão judicante, autorizando, 
assim, o Poder Judiciário a controlar a razoabilidade de tais atos normati\m, sendo que razoabilidade a 
ser qferida m o possui um conteúdo estanque e fixo, nem se confimde com as paixões majoritárias 
momentwieas.
4.2 FUNÇÂODAVmSÃOSUBSTANnVADOHaNCÍPIODODEVIDOmOCESSOLEGAL
Estudadas as características principiológicas quantitativas do devido processo legal substantivo, 
sua razão abstrata e a relação desta com a plasticidade, parte-se para este novo tópico, que tem por 
objetivo examinar a fimção da faceta substantiva do principio. O estudo áà fimção do devido processo 
legal substantivo será empreendido após o apreço das distintividades qualitativas Qntcç,principios e regras 
constitucionais (subitem 4.2.1), uma vez que a fijnção prioritária do devido processo legal substantivo 
liga-se diretamente a uma destas distinções -  a forma de solução de conflitos entre princípios 
constitucionais. A seguir, examinar-se-á propriamente a fim ção do devido processo legal substantivo, 
qual seja, auxiliar na solução de conflitos entre determinados princípios constitucionais (subitem 4.2.2). 
Como esta fiajção do devido processo legal substantivo leva-o a atuar no cerne de embates entre alguns 
valores constitucionalmente admitidos ou resguardados, ela é prenhe de conseqüências e efeitos sobre o 
controle de constitucionalidade e sobre o papel do Poder Judiciário nos Estados que adotam tal controle. 
Por isso, serão traçadas algumas linhas levantando estes efeitos e colacionando posicionamentos -  tanto 
defesas quanto críticas - de alguns doutos q Justices acerca deles (subitem 4.2.3).
decorrente de estupro. Cf. BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. Op. Cit.. art. 5°. BRASEL. Dec. Lei n'' 
848 de 07/12/1940. Código Penal. São Paulo: Saraiva, 1994, artigos 124 a 128. Roe v. WadeAlQ U.S. 113 (1973). Cit.
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42.1 NOTASSOBREAF(m!AEESOLUÇÃODECONFLrrOSENniEPRINClPIOSEENIRERE!GRAS
Os princípios são cumpridos em graus e não admitem aplicação mecânica, enquanto as regras 
são cumpridas no tudo ou nada e admitem aplicação mecânica. Estas são distinções qualitativas entre os 
princípios e as regras, e significam, respectivamente, que os princípios são compatíveis com diversos 
níveis de concretização, dependendo de questões jurídicas, de fato e de circunstâncias espaço^temporais, e 
que esses niveis de conaetização não são determinados a partir de silogismos que conduzem a uma 
conclusão lógica que se sobrepõe às demais. As regras, por sua vez, admitem um único nível de 
concretização, ou são cumpridas de todo, ou não o são. A aplicação das regras é objetiva e obedece a 
ditames de lógica dedutiva.
Isso ocorre porque os princípios caracterizam-se por expressar valores societários fiaidantes, que 
simbolizam os ideais de uma organização política, que deles imprescinde; “(. ) o sistema jurídico 
necessita de princípios (ou os valores que eles exprimem) como os da liberdade, igualdade, dignidade, 
democracia. Estado de Direito; são exigências de optimização abertas a várias concordáicias. 
ponderações, compromissos e c o n fli to s ''Os valores enunciados pelos princípios constitucionais são 
aqueles considerados elementares quando o poder constituinte originário elabora sua obra. Eles não 
apenas escoram, apóiam e inspiram as decisões políticas fundamentais tomadas por este poder, mas 
ganham espaço no texto constitucional e nele penetram, ficando expressos como superiores, e, traduzidos 
em Tjormas cofistitucionais, perpetuam-se, vinculando todos os poderes organizados a partir da feitura da 
Constituição. São, pois, valores que exprimem opções políticas básicas de uma sociedade, aos quais essa 
sociedade, enquanto perdurar sob a formulação constitucional que os abarcou, estará presa e vinculada.
Um exemplo que Ronald Dw'orkin utiliza é bastante e!ucidati\o e, quanto à regra, remonta a uma comum á 
Constituição norte-americana e à brasileira. Será, por isso, tomada de empréstimo a enunciação geral de EKvorkin para 
exemplificar estes característicos diferenciais entre regras e princípios. Uma regra constitucional enuncia que o presidente da 
República deve ter trinta e cinco anos completos. Sua aplicação é objetiva e silogística. Só pode ser presidente alguém com 
mais de trinta e cinco anos de idade. Não há admissão de graus de cumprimento desta regra. Esta norma aplica-se no ludo ou 
nada. Como é constitucional, produto do poder constituinte originário, não ptxle o Tribunal (ou a Corte) constitucional taiiá- 
la de inconstitucional (a tese da inconstitucionalidade das normas constitucionais fonnuladas pelo poder constituinte 
originário não foi acatada nem nos EUA nem no Brasil). É necessário, porém, um ahitre: dizer que as regras não são 
cumpridas em graus não é o mesmo que dizer que elas admitem uma única interpretação, elas podem receber mterpretaçòes 
distintas, mas qualquer uma delas apresentará aplicabilidade in all or nothing fashion. Já a eqtialproiection, como principio , 
não se sujeita a idênticas características. Ela é um principio bastante vago, sem ter sido enunciada com aplicabilidade 
concreta direta. Terá aplicabilidades diversas, apresentará un: sem-número de formulações concretizantes, dependendo da 
situação, dos fatos, do direito. Ela poderá ser cumprida em graus distintos, admitindo, em alguns casos, justamente o trato 
diferenciado para angariar a igualdade. Não basta para que se verifique seu cumprimento que seja elaborado um silogismo, 
pois este irá capitular, ou ofertar conclusões que desvirtuem completamente o prtndpio. Vide: DWORKIN, Ronald. 
Freedom’s... C)p. Cit, p. 8-9.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito... Op. Cit., p. 1089. DWORKIN, Ronald. Los derechos... Op. Cit., p. 2.^ 4 e
ss.
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Justamente por expressar \’olores e ideais de uma dada organização política, os princípios não são 
cumpridos em moldes absolutizaníes, em um tudo ou nada, mas em graus. Cada um deles comporta 
diversos patamares de concretização, sempre em busca da compleição do ideal que exprimem. Tal 
gradação em seu cumprimento pode variar desde um nível ótimo (faticamente inatingível) até um 
mínimo, o qual não pode ser ultrapassado, sob pena de exclusão do princípio da ordem normativa em que 
se insere. Dois fatores contribuem essencialmente para isto. Primeiro, nas sociedades plurais, diversos 
princípios são enunciados, os quais, por vezes, traduzem valores que convivem conflitivamente, passíveis 
de choques mútuos. Segundo, porque circunstâncias fãticas e reais podem minar a possibilidade de 
cumprimento ótimo dos valores apostos nos princípios, ou fazer aflorar com maior força e peso algum 
princípio em relação a outro.
Quando princípios (e os valores, ideais e interesses que eles carregam em si) entram em choque, 
não se exclui um ou outro do ordenamento, como se faz com as regras. Havendo um conflito entre 
princípios e valores constitucionalmente explícitos ou implícitos, este não será solucionado pela exclusão 
de um dos mlores em jogo, mas pela ponderação de qual dos valores deverá receber maior peso diante 
dele. Assim, a gradação de cumprimento de um será modulada com a do outro. Um deles, para a questão 
determinada que é pano de fijndo do embate, apresentará um peso maior, e portanto cumprimento em 
grau maior, enquanto o outro, o que apresentar peso menor, cederá espaço e receberá um cumprimento 
em grau menor. Esta tarefa de verificar até que ponto, diante de uma questão que os ponha em choque, 
um principio pode ceder a outro é uma exigência constitucional, atrelada ao princípio da unidade da 
Constituição e á noção de limites ao poder, e deve ser empreendida pelos três poderes de Estado, 
fundamentalmente pelo Legislativo e pelo Judiciário.
A potíderação entre princípios não é uma atividade mecânica, apta a ser realizada por meio de 
silogismos e de lógica dedutiva, pois ela é elaborada entre \xilores e interesses, conduzindo a uma escolha 
entre mlores conflitantes, não havendo fonte dediitix^a maior. Não há como provar estas escolhas em 
um plano silogístico, calcado na dedução; a matematização e a exatidão não são possíveis quando se está 
tratando com \Yilores, uma vez que estes, por si só, fogem á lógica e remontam a sentimentos, a ideais 
morais, ideais políticos que dificilmente angariam um acordo de significado distante de cargas 
qfetivas.^ ^^ No que tange ao plano constitucional, escolher entre princpios conflitantes é optar entre 
políticas pttblicas diferenciadas, haja vista que o privilégio de um principio (e de um valor) em
' PERELMAN, Chãim. Ética e Direito. Trad. Maria Ermantina GbItoo. São Paulo: Martins Fontes. 1999. p.l68 e 
ss.
Vide; PERELMAN, Chaim. Op. Cit., p.6; 40^2; 58-59; 186-188.
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detrimento de outro determina uma forma de cotrfomtação e de concretização da Constituição, na 
maioria das vezes em tensão ou antagonismo com a forma de concretização que seria operada se se 
privilegiasse o outro principio.
4.22 DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANUVO: AUXIUANDONOS CONFLTTOS ENTRE PRINCÍHOS
O devido processo legal substantivo apresenta estas questões do cumprimento em graus dos 
princípios e da impossibilidade de resolução de conflitos entre princípios por meio de lógica dedutiva. 
Porém, ele não ilustra essas situações pelo só fato de ser um princípio constitucional, mas porque sua 
forma de atuação é justamente a verificação da razoabilidade de uma escoDia valorath'a em certos 
conflitos principiológicos e valorativos. O cerne do devido processo legal substanri\ o consiste em dosar, 
em sopesar, em ponderar até que ponto, até que grau os motivos expostos pelo poder público para 
empreender uma privação dos bens e das liberdades das pessoas justificam-na. em que medida ela será 
razoável. Explica-se;
Tome-se, inicialmente, a razão abstrata do devido processo legal substantivo.- proibir privações 
arbitrárias e desarrazoadas dos bens e das liberdades pelos poderes de Estado atraiés de atos 
normativos produzidos niajoritariamente ou de aplicações destes atos mesmo cjue tenham sido 
obser\>ados os ditames de justiça procedimental m  produção e aplicação destes, permitindo ao Poder 
,Judiciário re^nsar-lhes o conteúdo. Se esta razão abstrata for destrinchada \er-se-á que o princípio 
proíbe que determinados valores sejam suprimidos, em nome de outros, em um grau arbitrário ou 
desarrazoado.
De um lado, estão os bens e as liberdade.s, expressos, no mais das \ ezes, sob a forma de 
princípios constitucionais. Estes direitos representam valores nucleares em uma ordem constitucional, e 
atuam, ao lado de outros Direitos Fundamentais, como força motriz da função do Estado que é 
organizado a partir da feitura de uma Constituição. O rol dos Direitos Fundamentais expostos em uma 
Constituição faz conhecer os valores que motivaram a formação de um Estado, cuja ílinção prioritária 
será a proteção e a concretização desses valores. À proporção que consegue realizar a fonção 
concretizadora e protetora dos valores expressos pelos Direitos Fundamentais, o Estado legitima-se. No 
entanto, os bens e as liberdades não são Direitos Fundamentais absolutos, mas passíveis de restrições e 
modulações pelo poder público, que recebe poderes da Constituição efetuar tais constrições.
Então, de outro lado, quando o poder público utiliza-se desses poderes, surgem os atos 
normativos que restringem ou modulam os bens e as liberdades. Tais atos são produzidos para 
concretizar, direta ou indiretamente, determinados princípios {valores) constitucionais e, neste intuito de 
cona-etízar algum valor constitucionalmente implícito ou explícito, pode exsurgir a necessidade de
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cerceamento dos bem  ou das liberdades (ou de um bem e de uma liberdade). Acontece, então, o choque 
entre valores, que pode se apresentar como um choque entre dois Direitos Fundamentais, em que a 
concretização de um implica a constrição de outro, ou um choque entre um bem e uma liberdade e outro 
valor aceito constitucionalmente. Os legislativos são normalmente os encarregados desta escolha entre 
valores, apontando genérica e abstratamente o prevalente em um dado tema, embora os executivos 
também operem essas escolhas entre valores. Os legisladores, ou os agentes do Executivo, ao produzirem 
um ato normativo que cerceie bens ou liberdades, empreendem uma escolha a favor de outro valor, por 
reputarem-no, para certo tema, de m úorpeso que o constrito.
O devido processo legal substantivo visa impedir que a opção valorativa feita pela poder público 
constrinja e diminua graus de concretização de alguns valores jmcleares {bens e liberdades) de modo 
desarrazoado ou arbitrário, ou seja, em nome de outros valores que não se mostrem constitucionalmente 
aceitos, ou que não guardem relação alguma com o cerceamento e sejam usados para fazê-lo, ou que não 
possuam peso suficiente para justificar uma constrição. Assim sendo, ele entra em cena para permitir que 
o Poder Judiciário revise a escolha valorativa operacionalizada pelos demais poderes, ou pelo próprio 
Poder Judiciário ao fijndamentar uma decisão constritiva dos bens ou das liberdades, a fim de verificar a 
sua adequação ao sistema de valores esposado na Constituição. Indaga-se, então, como os juizes realizam 
esta averiguação.
Para abordar esta interrogação, convém lembrar que este conflito entre valores e a razoabilidade 
da escolha valoratt\>a feita pelo poder público não admitem uma resposta in ali or nolhing fashion, 
flilcrada em lógica dedutiva. A atuação do devido processo legal substantivo não se dará nessas 
formulações. Ele requer que a privação de um bem ou de uma liberdade pelos agentes governamentais 
ocorra de modo razoável e não arbitrário, em nome de valores constitucionalmente aceitos que, em certo 
tópico, mostrem-se de maior peso que aqueles. O poder de constringir direitos protegidos pelo devido 
processo legal existe e é formulado no texto constitucional. O que tem que ser respondido através do 
devido processo legal não é simplesmente se houve ou não privação (algo do estilo; se um ato normativo 
privar pessoas de um direito tutelado pelo devido processo legal será inconstitucional, ao passo que se o 
ato não exercer privação será constitucional). Não é esta a resposta exigida pelo devido processo legal 
uma vez que ele admite que exista privação de direitos, desde que seja razoável e não arbitrária. Isto é, 
privação em um grau aceito pelo princípio, em um quaníum não agressivo aos ditames do razoável. O 
grau de cerceamento razoável aceito pelos valores protegidos p>elo devido processo 1^1  só poderá ser 
verificado em comparação com o mlor que constitui o motivo de sua constrição, através de uma 
ponderação de valores. É esta a questão central ensejada pelo de\ádo processo legal substantivo.
265
o  Poder Judiciário, controlando a constitucionalidade das restrições  ^ penetrará no núcleo do 
choque valorcith>o, avaliará cada um dos valores em conflito isoladamente e depois, se for o caso, 
compará-los-á e sopesá-los-á. Primeiro, conferirá se o valor constrito é efetivamente um valor sob tutela 
do devido processo legal, isto é, se é englobado pelos termos bem  e liberdade que o prirKÍpio resguarda. 
Se o valor constrito não se enquadrar, o devido processo legal não poderá ser o princqjio autorizador do 
controle de constitucionalidade da escolha valorativa Se se enquadrar, parte-se para a avaliação do va/or 
que motivou a constrição, Este valor deverá ser constitucionalmente aceito e possível, isto é, o sistema de 
princípios foijado na Constituição deve ser capaz de abarcá-lo. Se o valor não se coadunar absolutamente 
ou não puder conviver no sistema constitucional, ele não será hábil a ensejar uma constrição dos direitos 
sob tutela do devido processo legaL No entanto, se o valor que embasa o ato normativo constritor for 
compatível com a Constituição, o choque permanecerá, sendo necessária nova etapa, que se constituirá do 
exame conjunto dos valores contrapostos, a ponderação e o balcaicing entre eles, para verificar se um 
motiva a diminuição no grau de concretização do outro.
Quando são rememorados alguns casos decididos através do devido processo legal substantivo, a 
ocorrência dessas poMerações mlorativas {escolhas valorati\>as) toma-se facilmente compreensível. 
Em H okkn v. Hardy f'^ ^ discutiu-se uma poiideração mloratim  realizada por um órgão legislativo 
estadual que, diante do choque entre o valor liberdade contratual e os valores saúde e moral dos mineiros, 
conferiu maior peso a estes, diminuindo o grau de concretização daquele. A Suprema Corte, chamada a 
revisar a escolha valorativa, analisou a aceitação constitucional dos valores em choque, levantou as 
questões de fato e as circunstâncias que envolviam a escolha do legislador e concluiu que, para a 
profissão de mineiro, os valores saúde e moral dos trabalhadores, possíveis constitucionalmente, 
justificavam o grau de intrusão governamental representado pela lei no valor liberdade contratual. Dessa 
forma, ao ponderar valores, tomou a mesma posição que o órgão legislativo, considerando a lei 
constitucional. Já em Lochner v. New York,^ ^^ a escolha mloram>a feita pela Suprema Corte não foi a 
mesma do Legislativo nova-iorquino. Este, confi-ontado com o choque entre o m lor liberdade contratual 
e os valores saúde e moral dos padeiros, imprimiu maior peso aos segundos, limitando o grau de 
concretização do primeiro. A Corte, passando em revista a escolha valoratr\>a, considerou todos os 
valores aceitos constitucionalmente, mas não concordou que a promoção da saúde e da moral dos 
padeiros estivesse presente a ponto de motivar uma constrição no grau de concretização da liberdade
* Anota-se que neste trabalho os termos ponderação de \’aiores, ponderação de interesses, escolha \-alorati\a e 
escolha de interesses são usados como sinônimos, todos intercambiá^^is entre si.
^H olden  v. Hardi’. 169 U.S. 366 (1898). Cit.
Lochner v. New York. 198 U.S. 45 (1905). Cit.
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contratual. Sopesando os valores em jogo, a Corte não tomou por razoável a escolha vaíoratha expressa 
pela lei, inconstitucionalizando-a.
Ao controlar a constitucionalidade das escolhas valorathm  que conduziram à produção de atos 
normativos privadores dos bem  e das liberdades, o Poder Judiciário empreendeu uma autêntica “medida 
de valor dos atos legislativos”. Ele não decidiu sobre que tipos de poder estão autorizados pela 
Constituição para o exercício de privações dos bem  e das liherchdes, mas labutou com graus de 
utilização desses tipos de poder. Assim, “O que os juizes fazem m o é mais distinguir entre tipos de poder 
(estadual ou federal) baseados em implicações da linguagem com iituciom l e no ‘assunto tratado' da 
provisão em exame. M ais exatamente, os juizes determinam o grau de poder que é apropriado aos 
estados possuir em relação a diferentes a s s u n to s Ele não trabalhou unicamente com quais valores a 
Constituição admite ou não, mas com valores constitucionalmente aceitos, escolhendo entre eles, 
atribuindo peso maior a um ou a outro diante de certas circunstâncias. Laurence Tribe reconheceu essas 
escolhas valorathm  que os juizes realizam, dizendo-as legitimas à íunção judicial: “Casos como 
Lochner m o podem ser descritos como usurpações judiciais ilegítimas meramente porque a Suprem i 
Corte estava empreendendo escolhas valorativas substanthm: é difícil imaginar uma abordagem séria 
de interpretação de termos vagos conto ‘Kberdade' ou ‘propriedade’ na qual não sqatn realizadas 
escolhas entre valores  ^ °
Essas decisões que envolvem questões de graus e escolhas valorath^as que os juizes 
empreendem ao empregar normatividade à razão abstrata do devido processo legal substantivo são 
tarefas tipicamente legislativas, que contêm elementos voliti\>os e não meramente inteipretatnx^s. Como a 
Constituição não responde particularizadamente sobre qual valor deve prevalecer em um tema, os juizes
“  RODRIGUES, Lêda Boechat. A Corte... Op. Cit.,p. 96.
Esta afirmação foi feita para explicar a atuação da cláusula do comércio, mas pode, sem prejuízo de seu sentido, 
ser transladada para o due process o f  law, mormente quando se tem em conta que Christopher Wolfe está e>cplicando o agir 
dos princípios constitucionais no interregno da Era Transicional, quando apenas o due process o f law e a cláusula do 
comércio receberam leituras efetivamente práicipiológicas. É importante trazer á tona que Wolfe está comentando, também, 
um exemplo fornecido ^ \ o  Justice Holmes, quando este iltistra o sentido da distinção entre graus de utilização de um poder e 
não entre tipos de poder da seguinte forma: o Justice Marshall reconhecendo que o Poder Legislativo tem o poder de tributar 
constitucionalmente assegurado, afirmou que o poder de tributar é o poder de destruir, concluindo que o Poder Judiciário não 
poderia negar este poder ao legislador. Então, possuindo este, poderia o legislador usá-lo, mesmo que destruísse alguma 
atividade comercial, ou que tomasse toda a propriedade. Holmes discordou desta afirmação, salientando que há graus 
mínimos e máximos de utilização do poder de tributar, que \'ariarão de acordo com as circunstâncias. Ha\endo abuso, 
utüizaçâo do poder em um grau excessivo, pode o Judicário re\isá-lo, não cabendo distinguir apienas entre a existência ou não 
do poder de tributar, “in a t judges do is no lotiger to dislinguish kinds o f power (state or federal) based on ú^ e implications 
o f constitutional language and the 'subject matter ’ o f íhe provision at issue. Raíher, judges determine the degree q f thal 
power that is appropriate for states to have in regard to differetit subjects. ” WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 245 e ss.
TRIBE, Laurence H. On reading... Op. CiL, p.66. “Cases like Lochner ccnmot he described as illegitimate 
judicial usurpations merefy because the Supreme Court was making substanthe value-choices; it is difficub to bnagine a
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terão de olhar para outras fontes, externas ao texto e às intenções daqueles que o produ2Íram. Quaisquer 
que sejam estas fontes externas, a escolha valorativa será equivalente à deteTninaçâc de uma política 
pública na área, e assim os juizes estarão legislando.^ ^^ Quando sopesam miares, os juizes preenchem 
espaços para os quais a Constituição não fomece resposta explicita, e sua tarefa se toma algo mais do que 
esclarecer as palavras do texto constitucional e o significado das intenções dos legisladores 
constitucionais. Eles estão suplementando estas palavras e intenções, desenvolvendo-as, com uma 
wntade isolada e independente. Este largo poder é da natureza da atividade jurisdicional, embora não 
constitua o cotidiano dos juizes, que é composto de tarefas interpretativas, porem é a tarefa de mais alta 
magnitude que os juizes realizam.^*^ É aqui que se compreende porque o devido processo legal 
substantivo impulsiona não apenas o controle de constitucionalidade, mas tambem os juizes ao ati\nsnw, 
uma vez que a escolha valorativa que sua aplicação conduz os juizes a realizar implica determinações de 
politicas públicas, conduz ao exercício de papel criador do D ireito .^É  aqui que está a explicação para 
existência de apaixanadas defesas e veementes criticas que são endereçadas ao devido processo legal 
substantivo, a serem descritas brevemente no item seguinte.
42.3  A PC O T A M EN T O S  a c e r c a  D 0 8  EFETTOS D O  D EV ID O  PRO CESSO  L E G A L  SU BSTAN TIVO  N O  C c a ^ O L E  E E
COOTruaONAUDADE
Assumir que os juizes, máximes as Cortes Constitucionais e Suprenx)s Tribunais, não ctpenas 
aplicam as leis e a Constituição mas também comtroeni e criam direito a partir dela significa enfrentar 
uma extrema relutância, que, apegada ao dogrtia da separação rígida das futiçdes estatais, insiste que aos 
juizes não é dado criar direito, já que eles são nada "mais do que a boca que prommcia as sentenças da 
lei, seres inanimados que m o podem moderar [da lei] nem sua força nem seu tigor’\^^^ Assumir o 
Direito criado pelos juizes (não como tarefa única, diutuma e cotidiana, frisa-se) é antagonizar o tão 
difiindido mito do juiz “apolitico”,^ ^' completamente neuti’o, “asséptico”," im n s h ’e l”^ ^  ^ e que age 
mecanicamente, como autômato braço do órgão legiferante.^ ^^
serious approach to the interpretation o f vague terms Uke ‘Uberty’ or 'property’ that does not make choices among 
values. ” [sem grifos no original]
WOLFE, Christopher. Op. Cit.,. p. 154-158; 195; 224-226; 233-239.
Cf. CARDOZO, BenjaminTSlathan. The Nature... Op. Cit., passim.
“ ■ O teimo é usado por Cappelletti. Importa reíerir que este autor, na obra Juizes legisladores?, a\'aIiando de modo 
geral o ^p e l criador dos juizes e não apenas com relação à ponderação de interesses, diz que a assunção do papel criador dos 
Tribunais nas sociedades atuais é ine\itável. E, caso o Judiciário não o assuma, o potencial danoso desta atitiõde é maior do 
que o ativismo, pois deixa dois poderes gigantes -  o Legislativo e o Executivo -  sem controles. CAPPELLETTL Mauro. 
Juizes le^Iadores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, passim.
” MONTESQUTEU, Charles-Louis de Secondas, Barão de. O  espirito das leis. Trad. Femando Henrique Cardoso 
e Leóncio Martins Rodrigues. São Paulo: Abril Cultural, 1993, p. 160.
CAPPELLETTL Mauro. Jui7^ legisladores? Op. Cit.
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Esta noção do Poder Judiciário foi um dos motivos responsáveis pela n^ação da versão 
substantiva do devido processo legal entre alguns dos Justices da Suprema Corte, principalmente nos 
momentos iniciais de formulação da doutrina. Quando foi negada, ainda no século XIX, a possibilidade 
de uma construção substantiva do devido processo legal, o Justice Miller justificou dizendo que o cálculo 
da utilidade de uma medida, em uma democracia, cabe aos legisladores e não às Cortes de Justiça.^'^ A 
írase do C hief Justice Waite, dita tm M unn v. Illinois, que mandava o povo ás umas para reclamar sobre 
as escolhas do Poder Legislativo, é um notório exemplo disto. Volvendo para termos atuais, pode-se dizer 
que Justice estava asseverando que o Poder Judiciário não é o local adequado para a ponderação de 
valores constitucionalmente aceitos e nem para o controle da ponderação feita pelos legisladores. Para 
ele, esta tarefa deveria ser exercida com exclusividade pelos legislativos e, às vezes, pelos executivos, e 
somente poderiam ser controladas pelo povo, nas eleições, não pelo Judiciário.^"”
A negativa da possibilidade de os juizes ponderarem valores, revisando as escolhas legislativas -  
e também executivas -  é encontrada em muitos outros casos em cujo mérito do ato legislativo alguns 
Justices recusavam-se a penetrar, a menos que este fosse uma afronta clara à letra da Constituição.* 
Apenas dois serão aqui mencionados, a fim de melhor aclarar a matéria. O Justice Black, em Griswold v’. 
Connectiait, disse que o devido processo legal substantivo, doutrina que prevalecera na Era Lochner, 
como autorizador das Cortes a inconstitucionalizar leis indesejadas, substituindo os julgamentos dos 
legisladores democraticamente eleitos por suas próprias crenças, não era acorde com as proposições 
constitucionais originais. E disse ainda. “A cláusula do devido processo legal, com uma fórmula do 
'arbitrário ou caprichoso' ou do chocante à consciência fo i liberalmente usada por esta Corte para 
derrubar a legislação econômica nas primeiras décadas do século, quebrando, no jjem ar de muitas
ZAFFARONI. Euaenio Raúl. Poder Judiciário: crise, acertos e desacertos. São Paulo; Revista dos Tribunais.
1995. p.91.
MONTESQUIELT, Charles-Louis de Secondas, Barão de. Op. Cit., p. 160.
Sobre esta questão, suas criticas, defesa e sua evolução, consulte as segiiintes obras: CARDOZO, Benjamin 
Nathan. The nature... Op. Cit., passim.; HOLMES, Oliver Wendell. O direito... Òp. Cit.. especialmente os parágrafos 
introdutórios da Preleção I, p 29 e passim; WOLFE, Christopher. Op. Cit., passim; CAPPELLETTL Mauro. Juizes 
legisladores? Op. Cit., passim; ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Op. Cit., passim; GOMES, Luis Flá\io. A questão do controle 
externo do Poder Judiciário. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993; passim; GOMES. Luiz Flávdo. A dimensão da 
magistratura no Estado Constitucional e democrático de Direito. São Paulo; RT, 1997, passim; DWORKIN, Ronald. Los 
derechos... Op. Cit, passim; DWORKIN, Ronald. Uma questão... Op. Cit., passim; DWORKIN, Ronald. Freedom’s Ia>v. 
Op. C it, passim; TRIBE, Laurence H. On reading... Op. Cit., passim; VLANA, Luiz Wenieck et.al. A judicialização da 
política e das relações sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, passini.; BERGER, Raoul. Op. Cit., passim.; 
KELSEN, Hans. ^Quién debe ser el defensor de la constitución? Trad. Roberto J. Brie. Madrid; Tecnos, 1995. p. 
;BITTAR, Orlando. A leL.. Op. Cit. No que se refere ao caso brasileiro especialmente o final do te.xto, passim; 
ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit, especialmente os capítulos cinco, seis e sete, p. 93-157: FREIRE, Antonio Manuel Pemi. 
Op. Cit., especialmente a parte terceira, p. 195-297; FERRAJOLI, Luigui. Op. Cit, especialmente os capítulos treze e 
quatorze, p. 851-957.
Cf Slaughter House Cases. 83 U.S. 36 (1873) 16 Wall. Cit.
C f Mmm V. Illinois. 94 U, S. 113 (1876). Cit.
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pessoas, a tranqüilidade e a estabilidade da Nação. Tal fórmula, baseada em considerações suhjeávas 
de ‘justiça natural’, m o é menos perigosa quando utilizada para impor as visões desta Corte acerca dos 
direitos pessoais do que aquelas acerca dos direitos econômicos ’
Com n^ação veemente do devido processo l^al substantivo, por ocasião de sai efeito na 
tarefa judicial, permitindo aos juizes fazerem reinterpretações substanciais da Constituição, o Justice 
White esCTevai:
“Ainda cjue a Corte regularmente proceda na suposição de que a CláusiUa do de\ido processo 
legal possiá mais uma dimetrsão além da procedimental, nós devemos sempre ter em mente cpie o 
conteúdo substantivo da cláusula não é sugerido nem por sua linguagem, nem por sua história 
pré-constitucional; esse conteúdo nada mais é que imi produto acumulado da inteipreíaçào 
jtddicial da Quinta e da Décima Qi4CO'ta Emendas. Isto não significa sugerir, a  esta altura, que 
cjualquer destas decisões deve ser derrubada, ou que os processos pelas quais foram deslindadas 
eram ilegítimos ou mesmo inaceitáveis, mas sublinhai- a constante lembrança do Sr. Ministro 
Black a seus colegas, qual .seja, que a Corte não possui licença para invalidar legislação que 
pense meramente arbitrária ou desarrazoaíla (...) Esta é, certamente, a (éordagem 
pr^erencial. (.. .) O Judiciário, inclusive esta Corte, é mais vulnerável e aproxima-se da 
ilegiúmidade quíutdo lida com criação judicial de direito consütuciomd, possuindo poucas ou 
desconhecidas ndzjes na linguagem ou mesmo na configuração da Constituição”.^ '^
O Justice White complementou dizendo que o embate Judiciário versus Executivo, nas décadas 
de 1930 e 1940, fora causado pela aplicação do devido processo l^al substantivo, uma construção 
judicial e não áo^framers, e que, por isso, havia desde então desaparecido. Assim, segundo ç,^ QJustia\ a 
Corte deveria ser extremamente relutante em aceitar novamente a doutrina, pois, ao retomá-la, “{.. .) o
Vide supra, capítulos 1 e I I , subitens 1.2.2 e 2.2.2, respecti\'amente.
GrisM’old V . Comiecticut. 381 U.S. 479 (1965).Cit. Voto do Justice Black. "The due process oflaw cíause wiiJi a>i 
‘arbitran’ or capricious' or shocking to the comcience 'formula m o s  liheralh' used by this Court to strike doMm ecommic 
legislation in the early decades o f  the centun\ threatening, mcor\’ people thought, the trcmquility atíd .Uabilit}’ o f lhe Nation. 
Thatformula, hased on subjective comideraáons o f ‘naturaljustice’, is no less dangerous when used to enforce this Coiirí 
views ahoutpersonal rights than those ahout economia rights. ” Isem gritos no original].
O Justice White abriu seu voto dissidente assim: "The emphasis o f due process oflaw is on 'process Id.
Id. Voto dissidente do Justice White, p. 543-544. "Although the Court regularly proceeds on the assumption iluit 
the Due process o f la\v Clause hm more than a proceáiral dimension, we must alwms bear in mind that the substantive 
content o f the Clause is suggested neither by its language nor by the preconstitutional history: that content is nothing more 
than the accumulated product o f judicial interpretation ofthe Fifth a/ul the Fourteenth Amendments. This is noi lo suggest. ai 
this point, that any o f these decisions should be overruled, or tJiat the process hv which thev were decided um  illegitimate or 
even unacceptable, but only to underline Mr. Justice Black 's constant reminder to his colleagues that the Court has no 
Ucense to invalidate legislation which it thinks merely arbitrary or unreasonabfy. (...) This is surely the preferred 
approach. (...) The Judidary, inctuding this Court, is the most vulnerable and comes nearest to illegitimacy when it deals 
with judge-made constitutíonal taw having little or no cognizable roots in the language or even the design o f the 
Constitution. ” [sem grifos no original]
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Judiciário (...) inevitm^lmente cpropria-se de outra parte do governo do país sem receber autorização 
constitucional egressa para tal
Recentemente, o Justice Scalia, em Cruzan v’. Director, MHD, concorreu somente com o 
resultado obtido pela pluralidade porque foi mantida a constitucionalidade da lei; todavia, em sai 
airazoado, disse que ao Poder Judiciário não era possível optar em questões para as quais a Constituição 
não refere resposta clara, justamente porque nestas ocasiões a tarefa de escolher cabe ao legislador, não às 
Cortes:
'‘Ainda que eu concorde com a análise da Corte hoje, e consequentemente compartilhe do seu 
veredito, eu pr^eriria que tivéssemos anunciado, clara e prontamente, que as cortes federais 
não atuam nesse campo; (...) que o ponto em que a ^ nda se toma 'sem valor e o ponto no qual 
os meios necessários a preservá-Ui tomam-se ‘extraordinários’ ou ‘impróprios' não estão 
esclarecidos nem Constituição nem são melhor compreendidos pelos nove Ministros desta 
Corte do que por nove pessoas escolhidas aleatoricmiente na lista telefônica da cidade de 
Kansas, e assim, mesmo qucoido se demonstra por e\idência clara e comincente que o paciente 
não mais deseja que se certas medidas sejam tomadas para preser\>ar sua vida cabe aos 
cidadãos do Missouri decidir, através de seus representantes eleitos, se t(d desejo de\e ser 
honrado. E praticamente impossível (porque a Constituição não trata deste assunto) que 
aqueles cidadãos decidam por uma linha menos lícita do que a que escolheríamos, e é 
improvável (porque nós não sabemos mais sobre ‘vida^-morte’ do que eles sabem) que eles 
decidirão por uma linha menos rawávd”.
E afirmou este Justice, ao final de seu voto:
“O que eu disse m o sigtirfica sugerir que eu pensaria desejá\’el, se nós estivéssemos certos que 
Nancy Cruzan desejava morrer, mantê-la viva pelos meios em questão aqui. Eu assei^ ero apenas 
que a Constituição nadíi diz sobre o tenuL PíO‘a levantar um direito constitucional aqui, 
teríamos que criá-lo do nada. (. ..). Não há, portanto, limites razoáveis e humanos que não 
possam ser excedidos quando se requer que um indixiduo presente a própria vida? 
Obviamente que há, mas eles não estão expostos na Qáusula do Devido Processo LegaL (...) 
Esta Corte não precisa, e não possui autoridade para, injetar-se em qualquer campo da
[d. Voto dissidente do Justice White. p. 544. Cabe informar que, depois desta negação da faceta substantiva do 
de\'ido processo legal, o Justice White acatou os casos fulcrados nesta dimensão do princípio e partiu pxira a primeira etapa do 
teste da razoabilidade, dizendo que, no caso, ela não estava satisfeita. “(...) lhe Judiciary (...) it unavoidahfy pre-empts for 
itself anotherpart ofthe govemance o f  the country’ without express constitutional caíthority. ”
Cruzan V. Director, Missouri Department o f Health. 497 U.S. 261. Cit., Voto áo Justice Scalia, p. 29.". "Uhile I  
agree with the Court ’s analysis todav’, and therefore join in its opinion, I  would have preferred titat we announce. clearfy 
and prompdy, íhat the federal courts have no business in this field; (...) that the point which Ufe hecomes worthkss , and 
the point at which the means necessary to preserve it become *exoraordinary’ or ‘inappropriate, ’ are neither sei forth in 
the Constituãon nor knotvn to the nine Justices o f titis Court cni\’ better than they are known to nine people picked up al 
randorn from the Kansas City telephone directory, and hence, that even when it is demonstrated by clear and com incing 
evidence that a patient no longer wishes certain measures to be taken to preserve her Ufe, iti up to the cirizens o f Missouri to 
decide, trougk their elected representatives, whether that Mish will be honored It is quite impossible (because the 
Constituáon says nothing about the matter) that those dtizem  wiU decide upon a Une tess Imtful than the one we would 
choose; and it is unlikefy (because we knaw no more about ‘Hfe-and-death ’ than they do) that they wiü decide upon a Hne 
tess reasonabte. ” [sem grifos no original]
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atividade humana na qual a irradonaüdade e a opressão possam, teoricanmtie, ocorrer, e se 
ela tentar fazer isso, destruirá a si mesma”.^ ^^
Em sentido avesso, admitindo a versão substantiva do devido processo legal e a conseqüência que 
sua íunção acarreta à atividade jurisdicional, tem-se uma gama de manifestações dos Justices da Suprema 
Corte. Nos casos já referidos, em que essa faceta do princípio foi aplicada, os votos responsáveis pela 
aplicação são, tácita ou expressamente, aceitações do ativismo judicial ensejado pelo devido processo 
legal substantivo. No entanto, em muitas destas ocasiões, os Justices frisavam que a atividade de 
ponderar valores era primeiramente legislativa e secundariamente judicial, havendo reiteração, em 
diversos votos, de que a tarefa de operar tais escolhas é primariametite uma função legislativa, mas que, 
quando houver abuso deste poder, poderão as Cortes de Justiça em caráter revisório e supletório, revisá- 
las usando o devido processo l^ a l substantivo. Já na articulação da doutritia do suhstantiw due process 
q f o Justice Field deixou entrever isto. Edward Keynes, comentando o voto do Justice Field naquele 
caso, salientou: “Como instituições políticas responsáveis, as legislaturas estaduais devem decidir 
irácialmente questões de utilidade ou bem-estar coletivo. Todcnna, políticas legislatnm estão sujeitas a 
limitações constitucionais executáveis judicialmente. Ao determinar se a legislação ofende as cláusulas 
dos pri\nlégios e imimidades ou do devido processo legal a Suprema Cone de\’e oferecer 
prepotideráncia à apuração dos fatos e à deternnmção de políticas do legislati\'o”.^ ^  ^ No mesmo 
sentido, salientando que os legisladores são os p izes  primários da pond^ação de valores 
constitucionalmente aceitos, as palavras do Justice Roberts, no caso Nebbia v. Ncm' York:^ ^^
“E  está igualmente claro que, se a política legislativa refrear a competição ilimitada e danosa 
por medidas não arbitrárias nem discrintimtíórias, não cabe ás cortes determinar se tais regras 
são desejáveis. Com a sabedoria da política adotada, com a adequação ou a pratícidade da lei 
editada para fa \’orecê-la, as corres são tanto incompetentes como não autorizadas a lidar. O 
curso de decisão desta corte exibe uma firm e aderência a estes princípios. Inúmeras vezes nós 
Asemos que a legislatura é o juiz primeiro ãa necessidade de tais atos
M  p. 301. Voto do Justice Scalia. “íí Jial I  have said is not meant to suggesí that I  woukf think it desirabíe, i f  we 
were stire that Nancy Cntzan wanted to die, to keep her alive by meatw at issue here. I wssert onfy thai the Constitution has 
nothing to say about the subject To rise up a constkutional right here, we would have to create out o f nothing (...). Are 
there then, no reasonable and humane limits that ought not to be exceeded in requiring an indh'Uiual to preserve his ourn 
Ufe? There ohviousfy are, but they are not set forth in the Due Process Clause. (...) This Court need not, and has no 
authority to, inject bself into every field  o f human activity where hrationality and oppression may theoreticalfy occur, and 
if  tries to do so, itw ill destrov itself.” [sem grifes no original]
KEYNES, Edward Op. Cit., p. 10.1 Vide. também, Slaughter House Cases. 83 U.S. (16 Wall). Cit. Voto do 
Justice Field. “As politically accountable instimtiom, lhe state legislatures must initialh’ decide qiiesiicms o f uliUty' or the 
collective welfare. However, legislativepolicies are subject to judicialh enforceable comtitutional hmitaiions. In detemiining 
whether the legislation offetids the privileges and immunities and the due proce.ss o f la\v clauses. ihe Stipreme Court shouhi 
grw weight to legislative fact-finding and polic\>-making ”
Nebbia v. New York. 291 U.S. 502 (1933). Cit.
Id. Voto majoritário do Justice Roberts, p. 538. "And it is equally cíear t/iaí, i f  the legislative policy he to curh 
unrestrained and harmful compeíition by measures which are not arbitrary or discriminatoiy, it does not lie with lhe courts
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É com nitidez que se percebe que o Justice Roberts situou o Poder L^islativo como o árbitro 
primário de escolhas dentre os valores constitucionalmente aceitos, e que essas escolhas apenas poderiam 
ser alteradas pelo Poder Judiciário quando ca-bitrárias ou cüscrinmíatórias, mas não quando os juizes as 
pensassem indesejadas, mins ou tolas. Isto é, o Justice Roberts aceitava a capacidade revisória do órgão 
judicante, todavia avisava que esta não se tratava da substituição das preferências dos legislativos pelas 
preferências dos juizes. Como ele mesmo anunciou em sua argumentação, foram incontáveis as vezes 
que os Justices da Suprema Corte referiram que o Poder Legislativo é quem primeiramente decidia na 
ponderação de valores, mas que, se houvesse abuso, as Cortes de Justiça poderiam revê-la, constituindo- 
se em árbitros^/ía/i' da constitucionalidade.
Em Poe V. Ullman, o Justice Douglas tocou neste ponto, mostrando que o poder de conformação 
dos legislativos é largo e primário, mas não é imune a controles pelo Judiciário. No momento de 
retomada da autonomia da doutriiia do devido processo legal substantivo, ele procurou demonstrar que o 
erro das Cortes da Era Loclmer não fora empreender escolhas valorariwxs, mas ofertar maior peso aos 
valores errados. Em sua afirmação, já poderá ser antevista uma refutação do contraponto a esta posição, 
qual seja, a idéia de que ao Judiciário não é permitido controlar a p<^nderação de valores 
constitucionalmente aceitos:
“O erro da Antiga Corte, fia minha \nsão, imo estava em empreeider inquirições concernentes à 
constitucionalidade da legislação social, mas em aplicar os padrões que usou. Legislação Social 
versando sobre negócios e cjuestôes econômicas não atinge nenhuma proibição particularizada 
da Constituição, a menos que seja a provisão da Quinta Emenda que e.statuiu que a propriedade 
privada não seja tomada para uso público sem justa compensação. Liwe da última garantia, ela 
tem um amplo âmbito de aplicação. Alguns vão mais longe e sugerem que o que quer que a 
maioria no legislatiw  diga, será aceito, que não há outro padrão de constitucionalidade. Isso 
reduz o poder legislativo a uma força de voto abrupta, e a fiaição judicial a uma questão de 
estatísticas Como dis.se Roberi M. Hutchim, 'é obviamente impossr\>el levantar questões .sobre 
liberdade e justiça se a deferência ao comando de um soberano devidamente constituído é a base 
do debate.' Airüa cpie o julgamento legislativo em questões econômicas seja ‘qiiase-conchisivo 
não está isento de im>estigação judicial"
to determine that the rule is umvise. With the wisdom o f tlie police adopted, with the adequacy or practicability’ o f the law 
enacted to forward it, the courts are hoth incompetent coid unauthorized to deal. The cotirse ofdecision in this coiirt exhihits 
afinn adherence to the.se principies. Times without number, we have said that legislature is primarily judge o f the necessity 
ofsuch an enactmeta. ” [sem grifos no original]
Poe V , Ullman. 367 U.S. 497 (1961) Cit. Justice Douglas, dissentindo. p. 518. "The error o f  the Old Court, as I  
see it, woí not in entertaining inquiries conceming the constitutionalit}’ o f social legislation but in apphmg the standards that 
it did. Social legislation dealing with business and economic matters touches no partiatlarized prohibition o f the 
Constitution, unless it be the provision o f the Fifth .4me}iáment that private propert}' should not be taken for public use 
without just compensation. Ifit  is free o f the latter guarantee, it has a wide scopefor application. Some go so far as to suggesi 
that whatever the majority hi the legislature says goes , that there is no other standard o f constitutionalit}’. That reduces the 
legislotive power to sheer voting strength and the judicial function as a matter o f staiistics. .4s RoherlM. Hutchim has said, 
‘It is ohviously impossible to raise questions offreedom and justice i f  the sole dut}- issued command o f a duh> comtituted
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o  Justice Powell, em Moore v. East Clevekoid, lembrou que havia riscos quando o Poder 
Judiciário adentrasse na seara das ponderações de valores constitucionalmente aceitos, mas concluiu que 
os riscos não constituíam motivo suficiente para o abandono daquela tarefa; eram apenas um aviso de 
cautela e cuidado na sua realização:
“O devido processo legal substantivo tem sido, muitas vezes, um campo traiçoeiro para esta 
Corte. Há riscos quando o ranw judicial proporciona acentuada proteção a certas liberdades 
substantivas sem um guia nuús específico nas pra\’isões do BUl of Rights Como demo7istra a 
história da era Lochner, há razão para cuidado, a fim de que os únicos limites para tal 
inter\’enção judicial não sejam as preferências daqueles cjue, no momento, são Membros desta 
Corte. Aquela história aconselha cautela e contenção. Mas da não aconselha abandono”.
Efetivamente, a delicadeza da tarefa de ponderar valores foi lembrada em variados casos nos 
quais teve lugar a aplicação pretoriana do devido processo legal substantivo. Como ilustração, cita-se o 
ChiefJíistice Burger, em Wisconsin v. Yoder: “isto de\>eria indicar que as cortes judiciais devem mover- 
se com prudência ao realizar a tarefa de sopesar um interesse social legitimo do estado confrontado com 
alegações religiosas para isenção dos requerimentos educacionais geralmente aplicados
Como se pode entrever, esta dicotomia é profunda e séria. Ela não se restringe apenas à aceitação 
ou não da versão substantiva do devido processo l^al, mas, dadas as conseqüências que esta dimensão 
do princpio  produz, discordar quanto à versão substantiva do devido processo legal implica situar como 
pano de fundo concepções diamentralmente difererrtes sobre o controle de constitucionalidade e a função 
do Poder Judiciário em um país republicano, democrático e federado que adota o controle jurisdicional de 
constitucionalidade. Isto envolve, também, acepções distintas do que constitui a democracia. Conforme a 
concepção esposada, crê-se legitima a tarefa do órgão judicante de rever escolhas entre valores 
constitucionalmente aceitos feitas pelos legislativos, com o intuito de dirimir lindes de arbitrariedade, ou 
crê-se ilegítima tal função judicial, por constituir-se em uma usinpação de poder jamais concedido 
constitucionalmente e em desacordo com o sistema de três poderes harmônicos e independentes, e 
criadora de uma superlegislatura anti-democrática, um governo de ju izes Esses problemas são 
contundentes, e essas criticas ao ativiswo ]uá\áa\ e a judge made la\i\ dos quais o devido processo legal
sovereigii. ’ While the legislcaive judgemení on economic business matters is 'well-mgh concltisiveit is not heyond judicial 
inquiry. ”
Moore v. East Clevelaid. 431 U.S. 494 (1977). Cit. Voto pela pluralidade do Justice Powell. p. 503. "SuhsiatUiw 
due process o f  krw has at times been a íreacherous field for this Court. There are risk.s w/ten the judicial branch gives 
enhanced protecúon to certain substantive liberties tvithout the guidance o f the more specific provisiom o f the Bill o f 
Rights. As the history’ o f the Locimer era demonstrates, there is reason for cojiceni lest the onlv limits to such Judicial 
intervention become t)ie predikctiojis ofthose who happen at the time to be the Members o f this Court. That history counsets 
caution andrestraint. But it does not counsel abandonment (...) ” [sem grifes no original]
Wi.sconsin v. Yoder. 406 U.S. 205 (1972). Cit. Voto majoritário do Chief Justice Burger, p. 235.
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substantivo é um trampolim, estão aliadas àquela que chama a vagueza deste prim ípio constitucional de 
coiwenienie, uma invenção para escorar a concentração de poderes no Judiciário. Por isso, neste subitem 
serão apenas mencionadas as diferenças pretéritas e atuais no seio da Corte estadunidense fazendo-se 
breves referências a alguns autores que se posicionam sobre o tema.
Os constitucionalistas e estudiosos de tais problemas assumem ou um ou outro lado desta 
divergência. Por um ângulo, Raoul Berger é eníãtico e ácido nas críticas que endereça à Suprema Corte 
em seus posicionamentos ati\nstas advindos das aplicações do devido processo legal substantivo. O 
próprio título da obra de Berger é esclarecedor acerca de sua concepção; nele, ele denomina a leitiim  que 
a Suprema Corte fez da Décima Quarta Emenda de transfoiTnação utilizando esta palawa como 
complemento ao título govemo pelo Judiciário. Berger ataca a jndge VKuie law, e grande parte desse 
ataque ancora-se no depósito de descrédito na doutrina do devido processo legal substantivo:
“O desemohnmento do devido processo legal substcmtivo fo i descrito por Roberi G. McChskey, 
unr amigo da Corte, como 'o exemplo clássico de ‘govemo pelo jud iciárioN ós estamos tão 
acostumados a este desenvohnmento - atra\>és do cjual as cortes substituem as visões dos corpos 
legislati\K)s pelas snias próprias -  que se deve sinalizai-, de inicio, que a doutrina foi lançada 
apenas no final do século ^ X .
A mudança de supervisão de procedimento nas cortes para o controle das determmaçôes 
políticas legislativas constitui uma transformação verdadeiramente extraordinária Pois o 
controle de constitucionalidade fo i concebido em termos estreitos -  como um meio de observar 
os limites constitucionais, os ‘limites ’ de um dado poder. Nem havian^ os Framers sonliado que o 
poder judicial seria construído como uma licença para julgar o exercício de poder pelos outros 
ramos dentro dacpieles lim ites De fato, a participação jid icia l na determinação legislati\'a de 
políticas esta\’a indubitavelmente excluída Ã guisa do devido processo legal substantivo, 
portanto, a Corte invadiu a jurisdição exclusiva de uma função irmã; ela violou o principio da 
separação de poderes, exposto na Constituição de Massachusetts: ‘o judiciário jamais deve 
exercer o poder legislativo. ’ E transgrediu a autonomia reservada aos estaílos pela Décima 
Emenda. Ela fez isso em nome de m ia doutrina im^entada por ela mesma para legitnnar o 
exercício de poder racionalizado sob o mcoilo do direito natural M as nem os Framers nem a 
Décima Quarta Emenda sugerem tais noções È  axiomático que todos os detentores do poder, 
juizes inclusive, estão sempre sedentos por mais poder. Es.se apetite por poderes 
extracoyistituciorms emontrou expressão clássica no \>eredito do M inistro Samuel Chase no caso 
Calderv. Buli (1789)':^^^
BERGER, Raoul. Op. Cit., p. 273-274. “The development o f subsíwitive due process o f law was described by 
Roberi G. McCtoskey, a friend q f  íhe Court, as "the classic exaniple o f 'govemniení o f judiciary”. So acatstomed are we 
growti to this development — whereby courís substituíe their omv views o f policy for those o f legislative bodies -  that om  
recalls with a start that the doctrme was onh> launched in the late nineteenth century. The shift from jt4dicial super\ision o f 
procedure in the courts to control o f legislative policxmaking constitutes a truly extraordinary tramfonnation. For Judicial 
review m’os conceived in narrow terms -  as a means o f poling the constitutional boimdaries, íhe ‘lirnits' o f a gi\-en power. 
Little did the Frainers dreani that the judicial power wouU be constnted as a license to supposed the exercise ofpoMer by the 
other branches within t/rose boundaries. In fact, judicialparticipation in legislatiw policymaking m'os mvnistcúiably exchided. 
Vnder the guise ofsubstantive due process, therefore, the Court has invaded the exclusive jurisdicáon o f a sister branch; it 
has violated the injunction o f separation o f pawers, tnade expUcit in the Massachusetts Constitution, that the ‘judiciary
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Depois de avaliar o devido processo l^a l substantivo, criticando tanto o período economicista do 
prificípio quanto os posteriores, quais sejam, o da incorporação seletiva e o persomi. este autor dedicou- 
se, em capítulo intitulado the jiuüciaiy was excluded from  policymakmg, a demonstrar que, para os 
framers da Constituição norte-americana, o Judiciário restringia-se a um poder aplicador das leis e 
intérprete da Constituição. Segundo Berger, eram osframers positivistas, apegados à lei escrita e aos seus 
limites, e não intencionavam permitir poderes judiciais íulcrados em elementos extraconstitucionais. O 
Legislativo, democraticamente eleito, é quem detém o poder de empreender escolhas entre valores 
constitucionalmente aceitos, e, quando o fàz, age dentro de seus limites e não sujeito a controles 
judiciais.^^ "*
Berger não é voz isolada. Ao lado dele, a ejqjressiva corrente interpretativista -  que apregoa que 
os juizes são apenas intérpretes dos textos legais e do constitucional, devendo limitar-se tão-somente a 
aplicá-los em sua letra, não lhes cabendo criar direito e ditar políticas a partir do construção de cláusulas 
constitucionais vagas -  ataca o devido processo legal substantivo. John Hart Ely tenta eliminar a versão 
substantiva deste princípio, asseverando que a própria expressão devido processo legal substantivo é 
desprovida de sentido, tal qual uma contradição em termos, pois traduz algo como '\vrmelhidão verde 
pastel No pensar de Ely, o principio tem apenas uma versão procedimental, cuja aplicação reduz-se à 
esfera jurisdicional; a versão substantiva, para ele, gera uma fiinção indevida ao órgão jurisdicional. 
Bemard Siegan, em um livro sugestivamente denominado A Constiürição da Siqjrema Corte, lida com 
diversos casos decididos com escora no devido processo legal substantivo para concluir que a Suprema 
Corte, sob o disfarce de interpretação de alguns princípios constitucionais, notoriamente o devido 
processo legal emeyidou a Constituição, inventando a sua.^ *^’
De outro ângulo, compactuando com as atitudes ativistas da Corte, e, conseqüentemente, com a 
faceta substantiva do devido processo legal, grande responsável pelo ativismo. encontram-se diversos 
constitucionalistas e teóricos do Direito. Esta corrente é mais expressiva e conta com mais adeptos do que 
a anterior, dentre os quais pode-se citar Laurence Tribe, Ronald Dworkin, Christopher Wolfe e, até
shall never exercise the legislathv power. ’ And it has encroached on the sovereigtity reserved to ihe States by the tenth 
Amendnient. It has done this in the name o f a selfcreated doctrine to legitimate the exercise o f power once rationalized under 
the garh o f natural law. But neither the Framers nor the Fourteenth Amendment entertained such notions. It is axiomatic that 
ali wielders o f power, Judges included, ever thirst for more. This appetite for extraconstitutional power Jbund classical 
expression in Justice Samuel Chase ’s opinion in Calder v. Buli (1789). ”[sem grifos no onginal] 
p. 322-337
ELY, John Hart. Op. Cit., p. 18. “greenpastel redness
SIEGAN, Bemard H. The supreme courfs constitution: an inquírj' into judiciai re> iew and its ímpact on 
•societj'. New Brunswick: Transaction Books, 1987, especialmente os capítulos 3; 5; 7 e 9, nas pagmas 41-88; 113-134; 149- 
180.
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mesmo John Rawls.^^^ O primeiro, em obra cognominada On Reading the Comtinition, aceita as value- 
choices feitas pelos juizes como inevitáveis e inerentes à sua atividade. Como já visto supra, em pequeno 
excerto deste autor nesta obra, ele não as reputa uma usurpação judicial ilegítima Ao contrário, ele visa 
demonstrar inevitabilidade das vahie-choices e sua existência mesmo dentro daqueles approaches que 
negam a possibilidade de os juizes realizarem valne-choices. Para Tribe. os approaches interpretativistas 
escondem as value-choices, mas não as evitam. Quando aprecia o que estava errado na Era Lochner, 
Laurence Tribe situou-se próximo do Justice Douglas, e não atacou as value-choices operadas pelo Poder 
Judiciário:
“Este quebra-cabeça [do porquê a liberdade encompassada pelo devido processo legal abrange a 
decisão de ter ou não um filho e não a de trabalhar por menos de quatro dólares por hora] surge 
do que nós cremos ser um mal-entendido sobre o que esta\>a errado no cottstitucionaliswo laissez 
faire da Suprema Corte. Casos como Lochner m o podem ser descritos como usurpações 
judiciais ilegítimas merctmerrte porque a Siqjrema Corte estava empreendendo escolhas 
valorativas substanciais. Se não este não fosse o caso, se houvesse algum logaritmo 
matemático valorativamente neutro de interpretação constitucional, nós não nos 
preocuparíamos com o caráter dos homens e mulheres encarregados de interpretar a 
Constituição. O que estava errado com Lochner — se é que realmente ha\ia algo de errado, 
como a maior parte mas não todos os modernos consíitucionaUstas concordam que ha\na -  deve 
ter sido ofato da Corte ter escolhido os valores errados para executar”.
Christopher Wolfe, após avaliar o nascimento e crescimento da Judicial Review nos Estados 
Unidos, situando o devido processo legal substantivo neste processo evolutivo, conclui genericamente 
que na Era Moderna da Judicial Review parte da atividade jurisdicional diz respeito à judge made law, 
momento em que os juizes legislam. Argumentando que essa atividade judicial condiz com noções 
democráticas e principalmente republicanas, Wolfe não se posiciona veementemente sobre ser esta
É premente esclarecer que estes autores dedicam pequeno ou nenhum espaço em suas respectivas obras ao estudo 
especifico do due process o f km’ em qualquer de suas versões. No entanto, quando se atêm ao ativismo judicial, em boa parte 
produto do due process o f law, mas não produto exclusivo, eles trabalham com di\ensos casos deslindados pela Suprema 
Corte. Um significativo número dos casos que escolhem para demonstrar o ativismo contempla justamente aqueles decididos 
sob a batuta do substantive due process o f law. Então, está-se a tomar suas considerações gerais e transladando-as para o 
estudo específico do principio. Repete-se, porém, que o substantive due process o f law é um dos atores principais do ativismo 
judicial, mas, desde o início da Modem Era da Judicial Review, ele compartilha o cenário com divereos outros principios 
constitucionais. É de extrema relevância trazer à baila que as teorias destes autores guardam entre si cruciais diferenças. Eles 
não defendem uma concepção única; ao contrário, em alguns pontos suas teorias são discrepanies e até antagônicas. No 
entanto, pode-se afirmar, grosso modo, que por caminhos diversos e também por fundamentos di^ ■ersos eles são acordes no 
que toca à aceitação do ativismo judicial, apesar de divergirem acerca de sua amplitude ideal. É somente neste sentido que 
eles estão aqui sob a mesma insígnia.
TRIBE, Laurence H. On reading... Op. Cit., p.66. “This puzzk arises from what we belie\’e to be a 
misunderstanding o f  what wa^ wrong with the Supreme Court laissez-faire comtitutionalism. Cases like Lochner cannot he 
described as illegitimate judicial usurpations merely hecause the Supreme Court >i-as making substantive value choices; 
fVere thk  not the case, were títere some value-neutral mathematical algorithm o f constituüonat interpretation, we would 
not care about the character o f  the women and men charged with the interpreting the Comtiturion. VVhat was wrong with 
Loc/mer -  i f  indeed it was wrong, as most but not ali modem constitutional .scholars agree it was -  must ha\’e been títat the 
Court chose the wrong vatues to enforce (...) ” [sem grifos no original]
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Judicial Review boa ou má, mas deixa entrever em seus comentários que o ativismo ]\x(X\áà\ nos Estados 
Unidos foi responsável por mais benesses do que niales.^ ^^
John Rawls, renomado estudioso norte-americano, desenvolveu seu pensamento sobre a razão 
piiblicaf’^  ^ expondo-a em sua obra O Liberalismo Político. A razão pública, cujo objeto é o bem da 
e^era pública, aplica-se nos fóruns característicos das democracias constitucionais, os poderes 
Legislativo, Executivo e Judiciário. As decisões oriundas dos processos públicos de tomada de decisão, 
ocorridas nesses fómns, são limitadas pelos elementos cofistitiicioncrís essenciais^^^ e pelas questões 
básicas de justiça^^^ -  presentes nos textos constitucionais -  devendo, obrigatoriamente, estar de acordo 
com estes padrões e ser razoavelmente subscritas e justificadas pelos encarregados do processo decisório. 
Como guardião dos elementos constitucionais essenciais e das questões básicas de justiça, Rawls coloca 
o Supremo Tribunal de Justiça, intitulando-o dignitário do posto de paradigma da razão pública, que, ao 
aplicá-la, evita a corrosão da Lei Fundamental por interesses majoritários, contamináveis por interesses 
parciais, organizados e influentes. Seu papel é antimajoritáilo, entrando em cena apenas quando as 
decisões majoritárias não concorrem razoavelmente com a Lei Fundamental. É, na visão de Rawls, o 
único órgão de Estado em que a razão píiblica manifesta-se visivelmente, e somente ela, pois os 
magistrados convocam valores políticos explicita ou implicitamente apontados pela Constituição, 
articulam estes mlores com a questão posta, constroem a argumentação, fijndamentam razoavelmente. 
Sua fiinção é vivificadora e atualizadora do texto constitucional e, ao operar com a publicidade do 
arrazoado, é educativa. É interessante transcrever um alvitre feito por John Rawls:
WOLFE, Chnstopher. C)p. Cit., passim
Ao explicitar a noção de razão pública, diz que seu objeto é o bem da esfera pública, e que sobre^^ '^e somente 
em sociedades democráticas que possuam a supremacia da constituição. Seu conteúdo é preenchido pelas concep)çôes 
políticas da justiça, que devem necessariamente conter: a) em patamar essencial: direitos, liberdades e oportunidades básicas: 
b) meios eficazes para garanti-los; c) configuração para aplicá-los à estrutura básica da sociedade -  instituições políticas, 
sociais e econômicas; d) independência de qualquer doutrina filosófica, religiosa ou econômica; e) elaboração em termos de 
idéias poUticas fimdamentais, implícitas na cultura política de uma sociedade democrática. A razão pública exige uma forma 
de raciocínio que envohe regras de inferência, regras de prova, limites, procedimentos, métodos e critérios. Ao lado deste 
método deste raciocínio, Rawls insere os valores da razão piiblica, que são os parâmetros de orientação, a razoabilidade e a 
civilidade, por tomarem possível uma discussão pública raciocinada das questões políticas, e a conjugação de todos os 
elementos da razão ptiblica conduz á obtenção de uma resposta pública razoável a todas ou quase todas as questões que 
envolvam elementos constitucionais essenciais e questões básicas de justiça. Os elementos constitucionais essenciais e as 
questões básicas de justiça são amplamente aceitos, uma vez que são deteiminadas através de ponto societário originário, 
onde é (são) escolhida (s) a(s) concepção (Ões) básica(s) de justiça de uma dada sociedade. RAW^S. John. Op. Cit.. p. 209- 
245.
Elementos constitucionais essenciais são princípios fimdamentais que especificam a estrutura geral do sistema de 
governo e do processo político e os iguais direitos e liberdades básicos de cidadania que as maiorias legislativas devem 
respeitar. Cf. RAWLS, John. C)p. Cit., p. 222-224.
Questões básicas de justiça não fazem parte dos elementos constitucionais essenciais, mas devem ser dirimidíis 
exclusivamente por valores políticos. C f RAWLS, John. Op. Cit., p. 233.
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“Os juizes fião podem, é claro, hwocar sua moralidade pessoal, item genericamente os ideais e 
as virtudes da moralidade. Esses devem ser encarados por eles como irrele\Kones Igualmente 
não podem invocar as siias perspectivas religiosas ou filosóficas ou as dos outros. Nem podem 
citar valores políticos sem quaisquer restrições. Antes, são obrigados a invocar os \alores 
políticos que julgam pertencerem ao mais razoá\>el entendimento da concepção pública e aos 
respecthm valores da justiça e da razão pública. Estes são valores acerca dos cp/ais acreditam 
de boa-fé, tal como impôe o dever de civilidade, que todos os cidcuMos, enc[uaii(o pessoas 
razoá\’eis e racionais, poderiam subscre\’er, sendo esta uma antecipação do razoax^el”.^ "
Neste modelo teórico de Rawis, intimamente ligado ao molde de cx)ntrole de constitucionaüdade 
adotado nos Estados Unidos, o fato de as Cortes Constitucionais lidarem com valores políticos e com as 
escolhas entre valores faz parte de suas tarefas, não causando estranheza. Um dos exemplos usados por 
Rawls -  sem citar o caso, entrementes -  diz respeito à temática do aborto, a respeito da qual, 
demonstrando argumentos, Rawls conduz à mesma conclusão que tomou a Suprema Corte em Roe v. 
Wade. Este estudioso chama também a atenção para a possibilidade de a Corte Superior errar no exame 
da razão pública, e, como exemplos de erro neste exame cita o caso Dred Scott e alguns casos decididos 
durante a Era Lochner, dentre eles o próprio Lochner v. New York. A possibilidade de erro, no entanto, 
não faz com que o autor descredite essa atividade; apenas o leva a concluir que quando as Cortes 
Constitucionais erram na averiguação da razão pública há processos hábeis a sanar o erro, como o de 
Emendas Constitucionais. E lembra, ainda, que o povo pode fazer uso como alternativas últimas, em caso 
de erro das Cortes, do direito de desobediência civil, das revoltas e das revoluções. Assim, não são as 
Cortes que detêm a última palavra no que é a razão pública, mas sim o povo.
Este modelo geral formulado por John Rawls parece acorde com o tipo de controle de 
constitucionaüdade ensejado pelo devido processo legal substantivo, no qual aos juizes é dado revisar 
escolhas valorativas feitas pelos legislativos e executivos, mesmo que para isso tenham que escorar-se em 
elementos extraconstitucionais e atuar de modo legislatiw. Poder-se-ia dizer que, ao conferirem 
normatividade ao devido processo legal substantivo, os magistrados estão fazendo atuar, em uma de suas 
formas, sua fonção como paradigma da razão pt'M ica
Ronald Dworidn, outro e?qx)nencial de relevo na teoria e na filosofia do Direito da atualidade, é 
conhecido defensor do ativismo judicial.^ ^^ É famosa a figura por ele idealizada do Juiz Hércules, que se
^ ’ Jdp. 229-230.
W. p. 245.
Anote-se que se está referindo aqui ativismo judicial pwrque o termo foi adotado no restante do trabalho para 
designar os juizes que labutam com escolhas valorativas e determinam politicas. Todavia, convém salientar que Dwoikin não 
concorda com a classificação ativismo e não-ativismo, assim como negligencia as categorizações interpretatnistas, não 
interpretati\'istas, e direitos enumerados e não enumerados e a denominação determinação de politicas. Seu pensar está sendo
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empenha na solução dos chamados hard-cases^ e, para isso, realiza o que ele denomina uma leitura 
moral da Constituição.^ '*^ Dwoiidn demonstra que mesmo os approaches que negam absolutamente a 
possibilidade ou legitimidade desta tarefa judicial não conseguem dela escapar, mas conseguem apenas 
escondê-la. Dwoiidn encara o moral reading da Constituição com naturalidade, dizendo: ‘‘Eu devo 
primeiro esclarecer, todavia, que não há nada revolucionário sobre a leitura moral tia prática. Na 
medida em que os advogados e juizes americanos seguem alguma estratégia coerente de interpretar a 
Constituição, eles já  estão usando a leitura moral”.^ ‘*^  Para ele, não existe outra akemaíiva real para os 
juizes a não ser operar o moral reading da Constituição, e, mesmo que os juizes não o assumam 
completamente, foi inspirado nele que ocorreram as melhores e também as piores decisões da Suprema 
Corte"^^
Na obra Freedom ’s law, na qual EKvorkin dedica-se a comprovar e demonstrar que os juizes e 
operadores do Direito já se utilizam do moral reading, são comentados casos deslindados pela Suprema 
Corte e o esteio decisório por ela adotado. Os casos comentados, na sua maior parte, foram decididos 
através do substantive due process q f law autonomamente ou como fonte da incorporação seletiva; 
dentre eles estão Roe v. Wade, Planned Parenthood q f Southeastem Pemisyhwiia v. Casey, Webster v. 
Reproductive Health Services, Cruzan v’. Director, MHD, entre outros. Comentando-os, Ehvorkin 
demonstra como o moral reading ocorre na prática. Estes casos decididos atrax és do devido processo 
legal substantivo são, pois, apontados como ocorrências de moral reading da Constituição, para os quais 
não há formulação mecanicista de resposta.^ *'*^
traduzido aqui através das escolhas terminológicas desta dissertação. Vide: DWORKIN, Ronald. O Império... Op. Cit., 
especialmente o capítulo X, p.425 e ss.
^  Hard cases são casos que, por envolver uma gama complexa de situações e repercussões, desde a \'iolação de 
direitos até questões políticas, institucionais, morai e econômicas, desafiam a capacidade de um juiz. p<.iis este terá que decidi- 
los buscando proteger os direitos sob ameaça, e simultamente, responder às árduas questões políticas, morais, econômicas, 
denü-e outras, que circundam o caso e, ainda, terá que fazê-lo sem ultrapassar os limites da atuaçxio judicial. Sobre o tema 
\ide: DWORKIN, Ronald. Los derechos..., especialmente o capítulo 4, p. 146. DWORKIN, Ronald. O império...Op. Cit., 
passim.
Leitura moral da Constituição é uma maneira particular de ler e executar uma Constituição política. Para 
Dworkin, muitas constituições contemporâneas declaram direitos individuais contra o governo em linguagem muito aberta ou 
abstrata, como a liberdade de expressão da Primeira Emenda à Constituição norte-americana. A leittira moral propõe que 
todos os intérpretes da Constituição -  advogados, juizes, cidadãos -  interpretem e apliquem estes princípios abstratos 
entendendo-os como invocadores de princípios morais de decência política (moralidade) e justiça. A leitura moral, segundo 
Dworkin. traz a moralidade política para o ceme do Direito Constitocional. DWORKIN, Ronald. Freedom’s... Op. Cit., p. 2.
DWORKIN, Ronald. Freedom’s... Op. Cit., p.2. “I should make plain fir.st, howewr. üiat there is nothing 
revolutionary’ about the moral reading iti pratice. So for the american lawyers and judges follow an\’ cohereiií strategy o f 
interpreting the Constitution at all, thev alreadv use the moral reading. ”
^7J.p.8-9.
Cf. DWORKIN, Ronald. Freedom’.s... Op. Cit., passim.
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Bemard Schwartz, conhecido comparativista, mostra-se favorável ao ativisnio judiciai, e apega-se 
à interpretação substantiva do principio do devido processo l^ a l  tomando-o como uma forma de 
res^iardar as liberdades declaradas após as Revoluções Burguesas e suas novas leituras ao longo dos 
séculos. Ele anota como de importância cabal a escolha da expressão due process q f Icnv para ser aposta 
na Constituição e não outra, mesmo que fosse law q f the land:
“A mudança de liiiguagem na proposta de Nova York não fo i uma mera questão de estilo. Ao 
contrário, representou um salto constitucional quantitati\>o para frente. (...) Se a Quinta Emenda 
tivesse .seguido a 'lei da terra’ da Virgínia em vez de ‘de\ido processo’ de Nova York, a 
Constituição poderia ter ficado sem seu dispositivo mais importante. Levando-se em 
consideração a extensão com que o conceito de devido processo, tanto na Quinta como na 
Décima Quarta Emendas, tem servido de base para a proteção constitucional de direitos dos 
americanos, não se pode duvidar que uma Constituição desprovida da Qáusula do devido 
processo teria sido muito menos eficaz na função de proporcionar tal segurança *
Em outro ponto, manifestando-se sobre a crítica feita pelo Justice Black à incorporação seletiva, 
que dizia que os juizes cairiam em um subjetivismo ao não aplicar padrões rígidos, expandindo e 
contraindo direitos à sua vontade, Bemard Schwartz disse que ela é exagerada, pois o que se tem, na 
incorporação seletiva, é um padrão amplo e não tecnicista, independente da pura lógica dedutiva, 
estreitamente definido, e acrescentou, defendendo a possibilidade de tais padrões largos.
‘Não há nesse tratamento subjeti\>o um elemento de gra\’e incerteza e uma tentação para a 
arbitrariedade judicial?
Devemos então repetir, em Jiossos dia.s, contra a aplicação da Cláusula do Devido Processo pelo 
Supremo Tribunal, a queixa dos advogados no direito comuetudinário do .século X17I contra o 
Tribunal de Lord Chanceler, de que a justiça por ele dispensada não tem qualquer controle por 
principios fixos e imutá\>eis e pode peifeitamente depender do critério pessoal do ju iz? (...)
O que o Supremo Tribunal está aplicando, nesses casos, é mv padrão amplo, ao itn>és de um 
preceito esti’eitamente defitndo. Mas o mesmo acontece em todas as áreas imporiantes do Direito 
moderno. Na verdade, é na aplicação de tais padrões, em vez de apenas preceitos mecânicos, 
que um sistema jurídico desenvolvido difere de outro mais primitivo
Mas Schwartz deixa claro que o padrão de controle de constitucionalidade ensejado pela 
aplicação de princípios como o devido processo legal deve ser operado criteriosamente, para que os 
juizes não substituam as escolhas legislativas por suas “predileçôespessoais”, transformando-as em 
“dogmas de devido processo que não podiam ser tocados pelo Legislativo”, como fizeram em parte





da Era Lochner. Caso o cuidado necessário não seja dispensado pelos juizes, existe, sim, segundo 
Schwartz, o “perigo de um 'governo pelo Judiciário'
Por ora, cumpre apenas frisar que a tarefa de sopesar e escolher dentre valores 
constitucionalmente aceitos é de certa forma legislar. E que esta atividade legislativa dos juizes é por 
alguns aceita como inevitável ou é mesmo louvada como modelo de atuação jurisdicional; por outros é 
intensamente criticada e atacada. Cumpre colacionar, também, que mesmo entre aqueles que assumem e 
defendem o ativisw ojudicial- a determinação de políticas pelo Poder Judiciário há o aivitre de que 
tai tarefa é delicadíssima e não constitui o trabalho diário dos juizes, mas o excepcional. E, como forma 
de proteção contra abusos do judiciário e contra o subjetivismo que podem ser canalizados para as 
decisões tomadas não com base estrita no texto, mas através de escolhas valorativas ancoradas em 
elementos extraconstitucionais, apresenta-se a fiindamentação das decisões judiciais. A argumentação 
bem construída, plausível e hábil a ser subscrita pela sociedade a que se destina mostra-se de peculiar 
valia e necessidade nesta questão. '^^  ^É através dela, e não da menção a um artigo ou inciso específico da 
Constituição, ou de um simples dictim , como ‘tião é razoá\'el’ ou "é arbitrário ’ que se saberá e poderá 
apreciar se os juizes decidiram com coerência e razoabilidade, se não estão extrapolando em sua tarefa e 
trocando as escolhas legislativas por suas convicções pessoais e é através da constmção argumentativa 
que o Poder Judiciário publiciza e legitima sua função como criador de direito e determinador de políticas 
públicas.^ ^^
Quando aplicam o devido processo legal substantivo, os juizes escolhem entre valores 
constitucionalmente possíveis, preterindo um a outro. Para justificar a escolha valorativa feita, os juizes
"-Ví/.p.213.
Guardadas as devidas proporções comparativas, lanlo quanto no que tange ao Direito Constitucionai conio 
especificamente ao diie process o f Icm’, pensa-se interessante trazer à colação as pala\Tas de Perelman: “Toda vez que wn 
direito ou um poder qualquer, mesmo discricionário, é concedido a uma autoridade (...) esse poder será censurado se for 
exercido de forma desarrazoada. Esse uso inadmissível do direito será qualificado tecnicamente de formas variadas, como 
abuso de direito, como excesso ou desvio de poderes, como iniqüidade ou má-fé, como aplicação ridicula ou inadequada das 
disposições legais, como contrário aos princípios gerais do direito comum de todos os povos civilizados. Pouco importam as 
categorias jurídicas inwcadas. O que é essencial é que, num Estado de Direito, quando um poder legitimo (...) é submetido 
ao controle judiciário, ele poderá ser censurado se for exercido de forma desarrazoada, portanto inaceitável ” Além disso, 
Perelman faz a distinção entre a razão prática e a razão teórica. A primeira envohe a lógica dedutiva e admite respostas 
certas. É tipica das Ciências Naturais e Exatas. A segunda envolve argumentação e, segundo Perelman, é aplicada no Direito. 
Por isso, este autor oferece grande ênfase à argumentação. PERELMAN, Chãim. Op. Cit., p. 429.
Aqui, embora de modos diversos e com conclusões não idênticas, há no\ a coincidência entre os pensamentos de 
Ronald Dworkin, Laurence H. Tribe e John Rawls. Os três depositam na argumentação das decisões judiciais um papel 
fundamental e muito necessário para os casos em que aparece o moral reading, as value-choices e a razão piiblica, 
respectivamente. No entanto, apesar de se poder anotar, nesta nota, a semelhança entre estes três autores, frisa-se que eles têm 
diferenças entre si, como, por exemplo, o fato de Rawls considerar a noção de moral reading muito ampla, e apontar que para 
os temas da razão pública nem sempre existe uma resposta certa, ao passo que Dworkin considera que há resposta certa para 
os casos que envolvem o moral reading. Vide: DWORKIN, Ronald, Freedom’s... Op. Cit., p.7 e ss; RAWLS, Jolin. Op. Cit., 
p.230, especialmente a nota n^^S; TRIBE, Laurence H. On reading... Op. Cit., p. 65-80; 97 e ss.
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não poderão responder simplesmente através da alusão ao significado de uma norma constitucional. 
Então, a fundamentação da decisão não será uma norma; a fimdamentação estará nos motivos que 
fundaram a escolha, que estarão, em certa medida, fora do texto constitucional, seja nas tradições, na 
história, nas circunstâncias, nos valores compartilhados por uma dada sociedade, nos mores o f lhe day, no 
semo de justiça, no direito iiatural, wà justiça iKttural, entre outros elementos extraconstitucionais. ' 
Terão que construir sais argumentos enlaçando o texto constitucional, os valores em choque e os 
elementos extratextuais, formulando uma argumentação razoável e plausível, capaz de ser aceita e 
aderida por aqueles a quem ela se destina.^^  ^ Assim, também será insuficiente referir apenas que uma 
prim ção de uma liberdade ou de um bem fere o devido processo legal substantivo, porque com isto não 
estarão sendo expostos os motivos da escolha valorativa feita pelo órgão judicante, mas apontando-se 
somente a norma que autorizou o Judiciário a fazê-la. A exposição argumentativa razoável é condição 
sim  qua para que a decisão que declarou inconstitucional um ato normativo com base no devido processo 
legal substantivo seja considerada fundamentada.
Isto se opera deste modo porque a resposta as value-choices não são mecânicas, não há fórmulas 
estanques que as possam resolver, e se pretensamente o fizerem, não evitarão erros. Como diz Dworkin, 
não há fórmula que possa proteger de alguns erros, a não ser a argumentação (que, diga-se, não é 
fórmula).
“È  claro, m s tião podemos emontrar uma fórmula que garanta que todos os juizes atitijam a 
wesma resposta em casos constituciomis complexos, novos ou cruciais. Nenhuma fónimla pode 
nos proteger de um Lochner, que Posner nos diz possuir má reputado, m  de um Bowers v. 
Hardwik, no qual fo i sustentado uma lei que criminaliza\’a a sodomia consentida 0  lado 
negativo desses casos não repousa em nenhum vicio constitucional ou excesso judicial Depois 
de quase um século tratando Lochner como mn bode-expiatório, ninguém produziu um teste 
mecânico no qual ele falhe. O vício das más decisões são maus argumentos e ntás convicções, e 
tudo que nós podemos fa z ^  acerca dessas más decisões é apontar como e onde estão os nums 
argumentos”.
Neste sejitido, Laurence Tribe: "Comíituüofial value-choices cannoí be made, howewr. wit/iour recotirse to a 
system o f vahies that is at least partly extemal to the constitutional text, since neither the libem to decide lo carry a 
pregnaiCK' to term nor the liberty to worli for less than four dollars per hour are explicitly mentioned in the Constitiinon. The 
value system that prefers the fomier liberty to the later niay be one tiiat is widefy held atnong judges or eveii society iii 
general, but that does not change the fact that it is exíenutl to the literal text o f Constitution. ” TRIBE, Laurence R  On 
readíng... Op Cit., p. 66.
Acerca da Eirgumentaçâo plausível, vide: PERELMAN, Chàim. Ética... Op. Cit., esf>ecialmente os capítulos III e 
IV, Segunda Parte; DWORKIN, Ronald. Freedom’s... Op. Cit., passim; RAWLS, John. Op. Cit., p. 209-245. Vide. também o 
voto do Justice Holmes em Ijochner v. New York. 198 U.S. 45 (1905) Cit
DWORKIN, Ronald. Freedom’s... Op. Cit., p. 82. “O f course, we cannot fm d  a fommla which will guarantee 
that judges will ali reach tiie same answer hi complex or novel or crucial constitutional cases. No fonuula can protect us 
from a Lochner, which Posner tells us stinks, or from a Bower !s v. Hardwik, which upheld a law making consensual sodomy 
a crime. The stench o f tfiose cases not lies in cory constitutional vice or judicial overreaching. After a near cenoiry o f treating 
Lochner as a whipping boy, no one has produced a souncl mechanical test that itfails. The vice o f  bad dedsions is bad
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Os Justices da Suprema Corte já admitiram isso, como exemplo, o Justice Harlam em Poe v. 
IJIlman que asseverou que a tradição, os ensinamentos da história e a autoconstrição dos juizes são 
auxiliares no momento da decisão e da definição do que é due process o f law num dado caso;
“O melhor que pode ser dito é que no curso de decisões desta Corte ele representou a 
ponderação que nossa Nação, construída sobre os postulados do respeito à liberdade do 
indivíduo, tem cunhado entre a liberdade e as denmndas de uma sociedade organizoíla Se o 
preenchimento do conteúdo deste conceito constitucional não fo i um processo necessariamente 
racional ele certamente não fo i um no qual os juizes sentiram-se Irares para perambular sem 
guias para oiide a especuku^ão os pudesse coiviuúr. A ponderação sobre a qual eu falo é a 
ponderação cunhada por este país, relacionada ao que a história ensina conto tradições que 
ele desenvolveu tanto quanto tradições que quebrou. Essa tradição é viva. (...) Cada nova 
rer\indicação por proteção constitucional deve ser considerada pelo ángulo dos propósitos 
constitucionais, como eles têm sido racionalmente concebidos e historicamente desemvhidos. 
Embora exerçamos julgamento limitado e nitidamente constrito, ainda assim não há nenhum 
padrão de nmHda ou resposta mecânicos. A decisão de unui rdvindicação constitucional 
aparentemente nova dqyende de premissas, baseadas fielmente em princípios e critérios bem- 
aceitos. Ela deve ter 'seu espaço em relação ao que passou e além disso [corte] um ccntaípara o 
que virá”.^ ^^
Outros referiram que os juizes não ficam sem limites ou sem escoras quando utilizam o devido 
processo legal em versão substantiva e que não agem guiados pelas suas visões personalisticas, mas 
guiados pela razão e pelas tradições da profissão legal:
“Os vagos contornos da Cláusida De\ndo Processo Legal não deixatn os juizes à deriva Nós 
não podemos fòrnm lar idéias baseados apenas nas nossas pessoais ou privadas e desconsiderar 
os limites que refreiam os juizes em sua fimção política. Meswo cpie o conceito de devido 
processo legal não seja defifiitivo e fixo, esses limites derivam de considerações que estão 
anudgamaílos na própria naturem do nosso processo judicial. Essas são considerações 
profundamente enraizadas na razão e nas tradições da profissão legal
argument and bad convictions; all we can do about those bad decisions is to point ouí hmv and yvhere the argianents are 
bad. ” [sem grifos no original]
Poe V . Ullman. 367 U.S. 497 (1961). Cit. Voto dissidente do Justice Harlam. "The hest that can be saki is that 
through the coiirse o f íhis Courí ’s decisions it has represented the balance which our Nalion, huilt iipon postulates o f respect 
for the liberty o f the individucd, has struck between that liberty and the demands o f a organized sociOy. I f  the suppMng o f  
content to this Constitutional concept has ofnecessitx’ heen a rational process, it certainh’ has m t heeti otie where Judges 
ha\v felt free to roam where unguiáed speculation might take them. The balance o f which I speak is the balance stuck by 
this country, having regard to what history teaches are the traditions from  which it developed as well as the traditions from  
which it broke. That tradition is a Ihnng thing. (...) Each new claim to Constitutional proteciion musi be considered agaimt 
a background o f Constitutional purposes, as íltey have been rationally perceived and historicalh’ dev-eloped. Though we 
exercise limited and sharply restrainedJudgement, yet there is no ‘mechanicalyard-stick’, no 'mechanical answer’. The 
decision o f an apparently novel claim must depend on grounds, which follaw closely on well-accepted principies and 
criteria. They must take ‘its place in relation to what went hefore and further [cvl] a chatmel for what is to come ” [sem 
grifos no original]
Roclmi V. Califórnia. Cotado no \ oto dissidente do Justice Harlam em Poe v. Ulbian. Poe v. Ullman 367 U.S. 
497 (1961). Op. Cit., p. 545. "The vague comours o f the Due process o f law Clause do not leave the judges at large. IVe ma\' 
not draw on our merelypersonal andprivate notions and disregard the limits that bindjudges in tiieirpolilicalfunction. Even 
thought the concept o f due process o f law is notfmal andfixed, these limits are derivedfrom considerations that are fused in
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É fato, pois, que nas aplicações do devido processo legal substantivo não há guia constitucional 
específico, resposta clara ou menção particularizada do assunto, Existem escolhas valorativas que são 
caraaeristicamente legislativas e que não podem ser solvidas através de respostas mecânicas ou de 
fórmulas estanques. Muitos dos que defendem a atividade judicial de revisar essas escolhas valorativas 
feitas pelos Legislativos ou Executivos buscam demonstrar que a argumentação é um apoio de 
legitimação necessário e imprescindível no momento de realização judicial de escolhas valorativas, como 
as ensejadas pelo devido processo legal substantivo. Sem ela, o risco de abuso e subjetivização das 
decisões judiciais é mais sério. Assim também a simples referência a que os juizes se autoconstringem, 
que estão escorados pela tradição, pelos ensinamentos da história, pela pela razão, parece vaga
demais e insuficiente para gerar a segurança e a previsibilidade necessárias às decisões judiciais. 
Intencionando amenizar estes problemas, a Suprema Corte elaborou, ao longo das décadas, rumos 
formais e doutiiiias para a argumentação das decisões produzidas através do devido processo legal 
substantivo. São testes e doutrinas que, embora /^7W£/7.s; auxiliam no fomecimento de previsibilidade e 
segurança, bem como são auxiliares na forma de utilização e de aplicação do principio. No item que se 
segue serão tratados estes testes e doutrinas: o tesie da razoabUidade, a doutrina da posição preferencial, 
o balancing e, ainda, a presunção de inconstitucionalidade dos atos legislativos
4.3 Características DE Apuc abejda de  DO DEvnx) PROCESSO LEGAL Substantivo
Até este ponto do capítulo, estudou-se a razão abstrata do devido processo legal substantivo, as 
relações desta razão abstrata com a plasticidade característica dos priiKipios constitucionais; examinou- 
se dífimção do devido processo legal substantivo, mencionou-se alguns efeitos gerados pela aplicação do 
principio no controle jurisdicional de constitucionalidade e no papel do Poder Judiciário, bem como a 
opinião de estudiosos sobre estes efeitos. Por fim, viu-se que as decisões judiciais calcadas no devido 
processo legal substantivo carecem de argumentação, pois a simples menção ao principio não exaure a 
necessidade de motivação, uma vez que seu emprego está^  no mais das vezes, atrelado à consulta de 
elementos externos ao texto constitucional. Neste tópico, serão examinados rumos formais de 
ai^umentação -  traduzidos na forma de um teste -  que direcionam a argumentação das decisões fulcradas 
no devido processo legal substantivo, como também os padrões comportados por estas diretrizes formais.
Primeiramente, avaliar-se-á o teste propriamente dito e cada uma de suas etapas -  subitem 4.31. 
Após, comentar-se-á o duplo padrão do teste, enfocando as doutrinas constitucionais que o sustenta, as
tbe whole nature o f our judicial process.. These are comideratiom deeply rooted in reason and in the compeUing traditions
o f the legalprofession. " [sem grifos no original]
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doutrinas da posição preferencial e do compelling interest- subitem 4.3.2. E, finalizando a pesquisa, serão 
escritas brevíssimas linhas sobre apresimção de inconstitudomlidade de atos normativos cerceadores de 
direitos preferenciais -  subitem 4.3.3.
4.3.1 O TESIE DA RAZOABHJDADEE SEUS IX)BPADRÍtS:TEST1EmRAZOABILIDADE M ínim a E e s c ru t ín io
ESTOiro.
o  teste da razoabilidade constitui-se em um encadeamento de passos formais que conduzem a 
argumentação da aplicação da faceta substantiva do devido processo legal. O teste foi formulado 
originariamente para o devido processo legai e sua e?q)licação pode ser encontrada em um caso decidido 
ainda no século XIX, o Lawton Steele,^ ^^ no voto do Justice Brown. Desde lá, seja de forma explícita 
ou tácita, a Suprema Corte s ^ e  o roteiro argumentativo do teste da razoahilidade. Edward Keynes, 
comentando a formulação do teste feita em Lawton v. Steele, diz que nele foi articulado um teste em 
quatro etapas, etapas estas que Keynes obtém através da divisão das duas etapas centrais formuladas pelo 
Justice Brown: "Ele então articulou um teste de quatro etapas para valorar a constitucionalidade de 
medidas do poder de policia Primeiro, a regulação deveria promover wv propósito pttblico. Segundo, 
de\’eria existir m ia relação razoavelmente direta entre a regulação e o objetivo declarado pelo 
legislatura Terceiro, a regulação não poderia onerar inde\idamente imi indivíduo ou uma classe 
partiaílar. Qucato, a legislatura não poderia invocai' o poder de polícia para enriquecer ou beneficiar 
um grupo, a menos que tal medida servisse a um propósito público
Depois desta formulação inicial, este iter argumentativo foi diversas vezes seguido 'çsqXos Justices 
da Suprema Corte em casos nos quais havia o contraste entre o poder de polícia e direitos protegidos pelo 
devido processo legal. Com o tempo, o teste da razoabilidade foi angariando contomos mais seguros 
\>umAQa.EraLochner, sua formulação era basicamente esta, havendo acréscimo, algumas vezes, de uma 
etapa preambular, qual seja, o exame do direito, para verificar se ele era ou não protegido pelo due 
process o fh w  e da existência ou não de uma constrição deste direito. Mais tarde, outra parte do teste foi 
amenizada, a que se refere ao caráter classista do ato normativo constritor de direitos. Isso ocorrai na 
passagem para o Welfare State, no qual a noção de class legislation diminuiu seu campo de abrangência, 
pois o fato de os atos normativos poderem proteger e tutelar partes hipossuficientes (como trabalhadores,
Lawton v. Steele. 152 U.S. 133 (1894) Cit. Vide supra, capítulo II, subitem 2.2.1.
KEYNES, Edward Op. Cit., p. 113. “He then articulated a fotir-part tesí for evaluating the comtitutionality’ of 
police measures. First, the regulatioti had to promote a public purpose. Secoiid, there had to be a reasoriabh’ direct relatioti 
between the regulation and the legislature stated objective. Third. the regulation could tiot tnidufy burdeti a particidcxr 
individual or class. Fourth, the legislature could not invoke the police power to enrich or advantage a group uniess the 
measure also served a public purpose. ”
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consumidores, etc.), formadores de classes específicas, mostrou-se mais aceito.^^  ^Para estudar o teste da 
razoabilidade, neste trabalho, por conclusão da autora após o exame dos casos da Suprema Corte, ele será 
separado em três etapas básicas, cada uma delas comportando subdivisões: a) privação, por State action, 
de direitos protegidos pelo devido processo legal; b) legitimidade do fim pretendido; c) ponderação entre 
fins e meios. Cada uma delas será avaliada a s ^ i r .
Conforme repetidamente afirmado, para que o devido processo legal substantivo seja chamado a 
atuar, mister se faz que haja uma privação nos bem  ou nas liberdades por ele tutelados. Ausente essa 
privação, ausente a garantia dele. Em coerência com essa afirmação atua o teste da razoabilidade. cujo 
primeiro passo é exatamente a averiguação da presença de um bem ou de uma liberdade tutelados pelo 
devido processo legal sendo restringido. Se o resultado dessa primeira etapa do teste for negativo, 
concluindo-se pela não-ocorrência de privação ou pela inexistência de um direito tutelado pelo due 
process o f la\\\ os demais passos do teste capitulam, retirando-se a possibilidade de escora decisória no 
devido processo legal substantivo. Então, a pergunta preambular do teste da razoabilidade versa sobre o 
exame dos direitos em jogo: há um bem ou uma liberdade sofrendo privação?
Esta simples interrogação deve ser destrinchada em duas para ser respondida. Primeiro, deve-se 
aferir se o direito em questão é protegido pelos termos utilizados na redação do principio do devido 
processo legal na Constituição. Isto é, há que se avaliar se o valor especifico em jogo é ou não encampado 
pelas expressões genéricas sob tutela do principio, os bens e a liberdade. E neste momento que será 
decidido se o m lor que uma das partes argúi está ou não presente dentro dos termos genéricos da redação 
do principio. Nos Estados Unidos, significa o momento em que os juizes escolherão se um direito do Bill 
o f Rights será incorporado ou não pelo due proce.ss o f law da Décima Quarta Emenda, ou se um direito 
não enumerado será protegido ou não pelo principio, conduzindo à utilização autônoma da doutrina do
Esta afirmação está em conformidade com a noção de perda de generalidade e abstração dos atos legislativos e 
executivos no Estado de Bem-Estar Social e nas sociedades complexas e plurais. Cada vez mais as pessoas são categorizadas 
e separadas em classes, sem prejuízo da validade e legitimidade do ato normativo. Tal perspectiva era muito menos acatada 
no século XIX e início do XX, auge do Estado Liberal, em que lei, a figura neutra e apaziguadora, de\'ena atingir a todos 
indistintamente. Todavia, cabe ainda referir que essa questão das classes e dos atos normativos que atingem apenas algumas 
classes, .beneficiando-as ou prejudicando-as; hodiemamente passam pelo teste de razoabilidade da eqttal protection, a fim de 
verificar se a separação em classes é efeti\'amente fundada e não esconde algum propósito discriminatório, como o sexista ou 
o racista. Aqui se entrevê, pois, mais uma faceta do decantar das diferenças entre o substantive due process o f law e a 
substantive equalprotection, que ocorreu na década de 1950. Sobre as legislações classistas e a diminuição das características 
de generalidade e abstração, e também sobre a crise legislativa {maré legislativa, crise da legalidade, inflação legislativa, 
colonização legislativa...) vide: ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit., passim; PT^IRE, Manoel Antonio Pefia. Op. Cit., 
passim; DOBROWOLSKI, Síhio. A inflação legislativa e a jurisdição constitucional. Revista Seqüência. Florianópolis, 
UFSC, ano XXI, n.39, dezembro de 1999. p. 79-95; CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Oji. Cit., especialmente o 
capítulo introdutório.
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devido processo legal substantivo. Segundo, deve-se verificar se existe privação deste direito e se esta 
é produto de um órgão, poder ou agente estatal, em qualquer de suas esferas. É aqui, pois, que os juizes 
verificam a existência de uma State action^^  ^ Importa aduzir que neste ponto do teste também é 
averiguada a extensão em que o direito é afetado, ou seja, se o é em grau mínimo, leve, médio, máximo, 
dentre outras gradações.
Quando fazem esta escolha preliminar, os juizes já estão labutando com escolhas valorativas. Há 
variados direitos que não merecem este status, por serem passíveis de inúmeras regulações e, inclusive, 
constrições absolutas por parte do poder público, enquanto outros angariam um patamar mais alto, que 
garante que somente serão constrin^dos com observância do devido processo legaL Decidir se um direito 
é finidameTital a ponto de ser incorporado ou se é fundamental a ponto de, em que pese não explicitado 
na Constituição, ser protegido pelo principio e, portanto, não ser alvo de qualquer constrição 
governamental, é escolher se o direito é ou não um valor prioritário numa determinada sociedade. Há, 
neste ponto da decisão judicial, uma escolha valorativa inegável e de extrema relevància.^^*
No Brasil, parece não haver necessidade premente de uma doutrina como a da incorporação seleii\’a, uma vez 
que a Declaração dos Direitos Fundamentais exposta na CF/88 não distingue entre o govemo federal e os estaduais para sua 
aplicação. Pode-se dizer que todas as liberdades e os bens elencados na CF/88 estão sob guarida do de\ido processo legal, 
e\itando-se a noção de redundância do legislador constitviinte na dicotomia direitos e garantias, tomadas as liberdades e os 
bens como pertencentes ao primeiro e o devido processo legal às segundas. No entanto, não há impediti\o para que se opte 
pela noção de que algumas das liberdades e dos bens constantes na CF/88 são salvaguardadas pelo de\ido processo legal e 
outras não o são. Neste caso, necessário seria a confecção de uma doutrina ao estilo da incorp^iração seleti\ a, hábil a au.\iliar 
na formulação da justificava de por que algumas liberdades e bens recaem na proteção do de\ádo processo legal e outras não. 
Ao mesmo tempo, a utilização autônoma do substatJtive due process o f  law pode ter um campo mais restrito no Brasil em 
conseqüência de a CF/88 ser recente e trazer um rol extenso de liberdades e de bens que, dependendo da interpretação 
fornecida, poderão abarcar também alguns direitos sociais ou direitos transindi\iduais e difiisos. Ou seja, como a Constituição 
é analítica, é bem mais detalhada nos direitos que assegura que a Constituição norte-amencam e. sendo recente, traz 
enumerados em seu corpo uma série de direitos reconhecidos ou mesmo surgidos em épocas próximas. Então, a tarefa de 
deteiminar direitos não enumerados é mais complexa nos Estados Unidos, cuja Constituição sintética fire\ ê, de modo bastante 
geral, certos direitos e, sendo pouco emendada, traz até hoje um rol de direitos muito similar aos direitos a que se referia em 
1791. Assim, dada a historicidade dos Direitos Fundamentais, a tarefa atuaüzadora da Declaração de EHreitos recai em grande 
parte nas mãos das Cortes de Justiça. Todavia, dizer que no Brasil o reconhecimento judicial de direitos não enumerados a 
serem protegidos pelo due process o f law dar-se-ia em menor escala não é, sobremaneira, o mesmo que afirmar que não se 
possa reconhecer judicialmente direitos não enumerados, mas implícitos no texto constitucional ou compatíveis com a 
Constituição mas por ela não esposados por não existentes á época de sua redação. Isso é não apenas possível como é norma 
constitucional, princípio inscrito no artigo 5°, § 2. BRASIL. Constituição da República Federati\;a do Brasil. Op. Cit., Artigo
5% § 2-
Há que ser lembrado que a existência de privação é essencial. Se ela não existir, o áie process oflaw  não pode 
ser in\'ocado. Se o for para concessões de direitos, sua razão de ser estará comprometida e ele se tomará um guardião do 
poder e não dos Direitos Fundamentais. Diz-se, também, que esta privação deve ser oriunda de um ente público, dotado de 
poder, não cabendo, de regra, a tutela do dtie process o f law quando a privação advém de agentes privados ou particulares. 
No entanto, é de bom tom trazer à tona as atuais discussões sobre a vinculabilidade horizontal dos Direitos Fundamentais, ou 
seja, a capacidade de exigir-se de entes privados a sua observação. Sobre estes tópicos, \áde supra, capítulo II, subitem 2.1.1 
os escritos excelentes de Ingo Sarlet. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit, p. 337 e ss. SARLET, higo Wolfgang. Direitos 
Fundamentais e Direito Privado: algumas considerações em tomo da \Tnculação de particulares aos direitos fundamentais. In: 
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituição concretizada, construindo pontes entre o público e o primado. Porto 
Alegre: LÚTaria do Advogado, 2000, p. 107-163.
^  Sobre este tema é muito interessante um capítulo da obra Oti reading the Constinaion. de Laurence Tribe. É o 
capítulo terceiro, dedicado, na íntegra, á exposição do modo e dos fundamentos que a Suprema Cone estadunidense faz uso
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Um notório exemplo da manifestação negativa da Suprema Corte a esta indagação do teste da 
razoabilidctde é o caso Bowers v. Hardwick,^^^ no qual a Suprema Corte não considerou que a sodomia 
homossexual, mesmo quando realizada entre adultos, de forma consentida e em locais privados, fazia 
parte do direito de privacidade. A maioria na Corte terminou neste ponto o teste da razoabilidade, pois o 
que estava sendo coiistrito não foi reputado uma liberdade fimdamental apta a receber a tutela da 
liberdade genérica aposta na redação do primipio do devido processo legaL Assim, o substcottive dite 
process o f law não atuou no caso em tela, pois o valor reclamado não estava, aos olhos da Corte, dentre 
aqueles que ele protege.^™ A escolha valorativa aqui feita fica clara quando se atenta para os votos 
dissidentes. Estes aceitaram que a sodomia homossexual, entre adultos, consentida e realizada em locais 
privados, está inclusa no principio da privacidade, parte da liberdade genérica tutelada pelo devido 
processo legaL Na concepção minoritária, o teste da razoabilidade e a tutela do devido processo legal não 
teriam parado neste ponto, pois não se tratava do direito de sodomia, mas do direito, dantes reconhecido 
pela Corte em variadas decisões, de estar só e á t fazer escolhas itnimas. Houve, no voto dissidente, 
acusação do voto majoritário, por considerá-lo contaminado por preconceitos, leituras religiosas e 
intolerância ao que causa animosidade e desconforto às pessoas. Os Justices que votaram em dissidência 
levaram adiante o teste da razoabilidade, partindo para suas outras etapas, até atingirem a conclusão de 
que a lei era inconstitucional.^^’
Em Moore v. East Cleveland^^^ aparece não apenas a primeira parte da primeira etapa do teste 
da razoabilidade, mas as duas. A primeira parte, consoante já explicitado, é a verificação do mlor, se é ou 
não direito tutelado pelo devido processo legal Se for, segue-se para a parte seguinte, que é a averiguação
para decidir se um direito é ou não íundamental. São importantes também as considerações tecidas por esse autor acerca do 
reconhecimento de direitos não enumerados no capítulo dois da referida obra. no qual esse constitucionalista mostra que 
apesar de a Constituição não mencioná-los especificamente, há um principio que os comporta; o due process o f law. Vide: 
TRJBE, Laurence H. On reading... Op. Cit., p. 49-52: 65-80.
Bowers v. Hard\i’ick. 478 U.S. 186 (1986) Cit, p. 190-191.
Na opinion da Corte foi demonstrado quando um direito será considerado fiindamental para ser encampado na 
proteção do due process o f  law. Pode-se resumir assim quanto às liberdades; a) direitos que estão implícitos no conceito de 
ordered liberty, sein os quais nem a liberdade nem a justiça seriam possíveis; b) direitos profundamente arraigados na 
tradição da Nação. É também de interesse a manifestação do Justice Goldberg, no caso Griswold v. Cormecticut, sobre a 
determinação de quais direitos são hábeis a receber a tutela do due process o f law. A propósito, lembra-se que em Griswold 
foi reconhecido como parte do direito de priracidade o direito de casais adquirirem e usarem métodos contraceptivos e de 
médicos de prescrevê-los, havendo cumprimento de parte da primeira etapa do teste da razoabilidade. “In determining which 
rights are fundamentai Judges are not le fl at large to decide cases in light o f their personal and privaíe notions. Ralher they 
must look to the ‘traditions and [collective] conscience o f  our people ’ to determine whether a principie is 'so rooted [there] 
... as to be ranked as fundamental’. The inquiry is whether a right imolved is ofsuch character that it cannot be denied 
without violating those fundamental principies o f liberty’ cmd justice which lie at the base o f all our ci\’il atid political 
institutions. 'Liberty also 'gaim contentfrom emanatiom o f ...specific [constitutional] guarantees’ and from experience 
with the requirements o f a free society”'. Cf Bowers v. Hardwick. 478 U.S. 186. (1986). Cit., p. 192-193. Griswold v. 
Comecticut. 381 U.S. 479 (1965). Cit. Voto do Justice Goldberg, concorrente, p. 49?
Id. Voto dissidente áos Justices Blackmunn, Brennan, Marshall e Ste\ens. p. 199 e ss.
Moore v. EastCleveland 431 U.S. 494 (1977). Cit., p. 498-499.
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da existência de uma privação deste direito advinda de um órgão dotado de poder estatal, em qualquer 
esfera. Em Moore, a pluralidade da Corte considerou um direito tutelado pelo devido processo legal a 
liberdade de fazer escolhas concernentes aos arranjos e forma de vida familiar, e disse que a lei, ao 
delimitar os membros de uma família que poderiam compartilhar o mesmo teto, operara a constriçâo 
desta liberdade de escolha. Nota-se, pois, que a resposta às duas partes da primeira etapa do tesie da 
razcxihilidade foi positiva- a aceitação do mior alegado como liberdade protegida pelo devido processo 
legal e a constatação de privação dela por ato normativo.'’’  ^Em um dos votos concorrentes, o Justice que 
o emitiu não sentiu necessidade de calcar seu arrazoado em direito m o enumerado, mas disse que havia 
consttição de um direito tutelado pelo devido processo legal, emmterado, qual seja a disposição da 
propriedade^’'* Vê-se que as escolhas dos direitos e a constatação da privação foram diversas, todavia o 
resultado, em termos do íeste da razoabilidade, foi idêntico, passagem para as demais etapas do íesle. Em 
um dos votos dissidentes, da lavra do Justice White, apesar de negar a faceta substantiva do devido 
processo legal, ele realizou os passos do teste da razoabilidade. Na primeira parte da etapa inicial, este 
Justice optou pela inexistência, no caso, de um dSxtiXo forte a ponto de receber a tutela do princípio, 
dizendo.
“Eu m o posso acreditar que o interesse em residir com mais de uma eslirfx’ de netos é um cjue 
mereça qualquer tipo de proteção mais densa diante cki cláusula do Devido Processo legal. 
Dizer que alguém pos.sui o direito pessoal de ^iver com todos, ao invés de alguns de seus netos e 
que este direito está implícito m  liberdade ordenada significa (...) estender os limitados 
contornos substantivos da cláusula do Devido Processo legal além dos reconhecidos. A presente 
queixa dificilmente é uma daquelas das quais se poderia dizer que ‘nem a libei^ dade nem a 
justiça exisüricmi [se] elafo.sse .sacrificada’”.^ '^
Esta escolha sobre a íündamentabilidade de um direito não enumerado ou sobre a incorjxvação 
seleti\’a de um direito enumerado apresentou-se em diversos casos decididos com base no devido 
processo legal substantivo. Ao tomar esta decisão, a Corte estava resolvendo a primeira parte da primeira 
etapa do teste da razoabilidade. E, em seguida, respondia acerca da segunda parte; a existência de uma 
privação. Cabe, aqui, lembrar alguns desses casos. Em Loving v. Virginia.^ ^ '^ a Corte considerou 
fiindamental a liberdade de casar, incluída na liberdade genérica protegida pelo de\ndo processo legal.
Ó73
Id  Voto concorrente do Justice Stevens. p. 513-52!.
Id. p. 498-506.
Id. Voto dissidente àoJuslice White. p. 549. “1 ccomoi believe that lhe inlerest in residhig more than one .sei 
of gratidchildren is one o f that calls for any kind o f heightened proieciion wider lhe Due process ofimv Cíaiise. To thai 
one has a personal rights to tive with ali, rather than some, o f one 's grandchildren and that this righi is implicit in ordered 
libert}’ is (...) ‘to extend the limited substantive contours ofthe Due process oflaw Clause beyvnd recognition. lhe preseni 
claim is hardly one ofwhich it cotdd be said that neitlier libertv’nor justice would e.xi.sí i f  [it] were sncrificed'. "
Loving V. Virginia. 388 U.S. 1 (1967). Cii.
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Considerou, também, que a lei estava constringindo esta liberdade. Em Zablocki v. Redhail,^^^ a Corte 
labutou sobre o mesmo direito, reafirmando seu caráter fundamental e sua tutela pelo devido processo 
legal reconhecendo a ocorrência de uma privação. Nos casos decididos na Era Lcx:hner, a liberdade 
contratual era reputada como pertencente à liberdade getiérica protegida pelo de\ãdo processo legal, 
como ocorreu no próprio Lochmr v. New York.^ ^  ^Nos casos de incorporação seletiva, as liberdades da 
Primeira Emenda foram cotadas como fiindamentais em um grau que autorizava sua canalização para os 
estados e sua inserção na liberdade genérica do devido processo legal como ocorrai em Giüaw v. Afew 
York,^ '’^  com a liberdade de expressão. Em muitos casos, situações de cunho privado foram introjetadas 
na liberdade genérica do princípio, sob a insígnia de pri\’acidade, como aconteceu em Stanley v. 
Georgia.^ ^^ Nos casos esmdados nos capítulos anteriores são variados os exemplos desse primeiro passo 
do teste da razoabilidade, havendo ilustrações de sua negativa e de sua compleição.
Vê-se, pois, que a primeira etapa do teste da razoabilidade consiste eni averiguar se o valor 
argüido como constrito é um direito protegido pelos termos genéricos bens e liberdade, inscritos na forma 
redacional do principio do devido processo legal Pode ser assim esquematizada; a) Avaliação do valor 
alegado como constrito. a. 1) O bem ou a liberdade são tutelados pelo principio do devido processo legaP
a.2) Existe efetivamente uma privação (constrição, restrição, abolição, redução, diminuição, cerceamento 
etc.) deste direito provinda de um agente/órgão dotado de poder estatal"?* a.3) Qual o grau desta privação? 
Caso as respostas às indagações a .l q a.2 sejam negativas, não haverá tutela do devido processo legal. 
Assim sendo, o ato normativo não poderá ser inconstitucionalizado com base no devido processo legal. 
Se a conclusão for afirmativa, passa-se à segunda etapa do tesíe, para a continuidade da verificação da 
constitucionalidade do ato normativo em face ao devido processo legal sllhstanri^^.
A segunda etapa do leste da razoabilidade consiste em verificar qual o fim  que se pretende atingir 
e se este fim  é constitucionalmente aceito e possível. Isto é, se o objetivo almejado pelo Estado (em 
qualquer esfera, em qualquer nível) coaduna-se ou não com o corpo de princípios da Constituição e com 
os poderes atribuídos por ela. Quando cerceia um bem ou uma liberdade, o Estado o faz em nome da 
promoção de um outro valor constitucionalmente possível, como o interesse público (que pode 
consubstanciar-se na tutela da saúde, da segurança ou da moral públicas, dentre outros), o interesse de 
uma classe específica digna de tutela (trabalhadores, consumidores, crianças, etc.), ou mesmo a efetivação
” ' Zablocki V. Redhail. 434 U.S. 374. Opinionda Corte. p. 383-387. 
^''^Lochierv. New York. 198U.S. 45 (1905). Cit.
°'^GitIoM’v. New York. 268 U.S. 652 (1925). Cit.
Stanley v. Geórgia. 394 U.S. 557 (1969). Cit.
Sem prejuízo, é claro, de sê-lo com fulcro em outro principio constitucional.
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de outro Direito Fundamental * Neste ponto do teste, aparecem também escolhas valorativas, já que são 
determinados para quais valores um Estado pode e para quais não pode usar seu poder para promover. A 
pergunta a ser respondida é a seguinte: O fim  alinejado pelo Estado é legítimo (aceito 
constitucionalmente) e é o real moth’o justificador da constiição de direitos tutelados pelo devido 
processo legal?
Mais uma vez percebe-se que a indagação pode ser dividida em duas partes. Uma, a legitimidade 
do fim. Outra, a realidade àofim. A primeira consiste em verificar se o mlor que se pretende concretizar é 
aceito e possível constitucionalmente. A segunda consiste em verificar se o fim  alegado pelo Estado é de 
fato o motivo da medida constritora, ou se é apenas um argumento retórico que esconde atrás de si fins 
ilegítimos, privatísticos ou mesmo ilícitos. Rememore-se esta etapa do teste da razoabilidade em alguns 
dos casos descritos nos capítulos dois e três desta dissertação.
Os fins almejados pelos estados (ou governo federal ou municipal, dependendo do caso) foram, 
inúmeras vezes, taijados como legítimos e aceitos pela Suprema Corte. .Anote-se, como exemplo, Rwiyon 
1’. McCrar}’,^ ^^  no qual o ato de evitar a discriminação racial e a segregação nas escolas foi tomado como 
objetivo l^ítimo a ser buscado pelo estado. Em Wisconsm v. Yoderf’^  ^ a Corte não só considerou 
legítimo o fim  intencionado -  a promoção da educação formal de crianças e de adolescentes -como ainda 
de alta monta (compellmg). Em Adair v. United S t a t e s a Corte admitiu a possibilidade do fim  
pretendido, a proteção do livre comércio interestadual. Quando o juiz chega ao segundo passo do teste da 
razoahilidade e o completa através da aceitação da legitimidade áo fim, pode passar à terceira etapa do 
teste, ou, se for o caso, para a segunda parte da segunda etapa.
Em alguns casos, a Corte taijou de ilegítimo o fim pretendido, Um exemplo dessa situação deu-se 
em Lo\nng v’. Virginiaf’^  ^ no qual a Corte disse estarem fora de qualquer propósito concebível para um
” Esta última hipótese ocorre quando há choque entre dois Direitos Fundamentais. Por vezes, duas liberdades jxxlem 
entrar em choque, sendo que, para a realização de uma, a outra deverá ter seu grau de concretização diminuído. Nos EUA. 
onde a Constituição não traz direitos sociais, a promoção destes coníunde-se, muitas vezes, com a promoção do interesse 
público ou com o interesse de uma classe específica. Portanto, não é muito freqüente lá o choque direitos versus direitos. 
sendo mais corriqueiro o embale direitos ve/sus poder público na promoção do interesse público ou de uma deteraiinada 
classe. No Brasil, parece que o embate direitos versus direitos pode ocorrer com freqüência muito maior, pois a Constituição 
abarca direitos sociais e transindividuais. Além disso, pode-se especular que, se no termo bens forem introjetados alguns 
direitos sociais, o fmi será também um direito sob tutela do due process oflaw, ha\endo choque entre os dois. Estes fatores 
não são impeditivos da aplicação do due process oflaw: pelo contrario, facilitam-na e diminuem a discricionariedade judicial 
uma vez que estão constitucionalmente inscritos muitos dos fms que o Estado pode promover, ou seja, quais os valores que 
constitucionalmente estão aptos a justificar o cerceamento de outros valores proteaidos pelo due process o f law.
Rumwi V. McCrarx'. 427 U.S. 160 (1972). Cit.
(Viscomm v. Toden 406 U.S. 205 (1972). Cit.
°^\idairv. United States. 208 U.S. 161 (1908).
Loving i'. I irginia. 388 U.S. 1 (1967). Cit.
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estado os motivos alegados pela Virgínia para cercear a liberdade de casar, quais sejam, a promoção da 
integridade racial e da pureza do sangue e a manutenção do orgulho racial. Uma vez reputado ilegitimo o 
fim, o teste da razoabilidade tem seu papel cumprido, e seu resultado é a inconstitucionalidade do ato 
normativo constritor de direitos tutelados pelo devido processo legal haja vista que um valor sem escora 
constitucional não é hábil para justificar qualquer privação nos bens ou nas liberdades das pessoas sem 
recair na arbitrariedade ou na falta de razoabilidade. Outro exemplo é o caso Pierce Socíefy o f 
Sisters,^^^ no qual a Corte não encontrou um fim  legitimo apto a amparar a medida constritora das 
liberdades.
Nem sempre, porém, os fins  almejados serão tão claramente expostos como em Lcning v. 
Virgínia Pode acontecer que os editores do ato normativo privador de direitos salvaguardados pelo 
devido processo legal escamoteiem na alegação de um^777 legítimo um. fim  escuso e ilegítimo, um vahr 
não constitucionalmente aceito. Para a Suprema Corte, seria adotar um eufemismo aceitar a simples 
alegação de um fim  legítimo sem verificar também se ele é o rea! motivo do ato normati\ o. pois 0 
contentamento com fins declarados pode conduzir a um espaço de poder sem controles. Durante a Fj -q 
Lochner, a Corte distinguia entre o fim  alegado pelos legisladores e os fins efetivamente intentados. Em 
Coppage, como em Lochner, foi dito que as leis alegavam a proteção da saúde e moral dos trabalhadores, 
propósitos legítimos, mas a Corte vislumbrou neles um objetivo escuso -  a regulação salarial, este, à 
época, reputado ,/7777 üegítimo.®^  ^ Em Poe v. UUman,^ '^ o Justice Harlam também encontrou um fim 
ilegítimo escondido atrás de um fim  legítimo que fora alegado pelo legislador. Como fins alegados, 0 
estado apontara a promoção da fertilidade e o evitar do adultério, e o Justice Harlam, dizendo que estes 
dois fins eram legítimos, sugeriu que o que estava por tras dele era outro fim, a imposição da moralidade 
pessoal de algumas pessoas -  que concebiam os anticoncepcionais como imorais -  sobre a de outras. Ao 
se admitir a existência de um fim  real ilegítimo por tras de um ^ 777 simbólico legítimo, tem-se a mesma 
situação de fim  ilegítimo e, consequentemente, a inconstitucionalidade do ato normativo constritor dos 
direitos protegidos pelo devido processo legal nele justificado. No entanto, em que pese o fato de os 
Justices fazerem os devidos esclarecimentos quando concebem um fim ilegítimo escondido sob o manto 
de um legítimo, parece raro pararem por ai o teste da razoabilidade. Na maior parte das vezes, seguem 
para a terceira etapa, deixando entrever qual será sua conclusão. Pode-se buscar explicação para este fato
Pierce  v. Society o fS isiers. 268 U.S. 510 (192) Ch.
Importa referir que em Lochner  foi demonstrado que o fim era uma regulação salarial, mas, mesmo assim, para 
afirmar de modo mais peremptório a inconstimcionalidade, o Justice  Peckham partiu, com o fim declarado, para as demais 
etapas do teste. Mas. no momento em que ele identificou e arrazoou a ilegitimidade do fim regulações salariais, já esta\ a clara 
a conclusãoa que chegaria. Cf Lochnerv . .\> m ’ York. 198 U.S. 45 (1905). Cit.; Coppage  v. K ansas. 236 U.S. 1 (1915). Cit.
P oev . llin u m .  367 U.S. 497 (1961).Cit. Voto dissidente do Harlam.
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na dificuldade de argumentar e, até mesmo, comprovar que o órgão que produziu o ato normativo não 
tenha agido de boa-fé, ou, em se tratando de órgãos com muitos membros, avaliar o que se passava na 
mente de cada um ao aprovar uma medida.
Pode-se demonstrar esquematicamente a segunda etapa do teste da razoabilidade do modo que se 
segue; a) Avaliação do valor (fim) que o Estado intenciona promover, a. 1) O fim almejado pelo Estado é 
constitucionalmente aceito e possível? a.2) O fim legítimo declarado pelo Estado corresponde às reais 
motivações do ato normativo constritor dos bens e da liberdade ou são apenas simbólicos? Se a resposta à 
alínea a l  for negativa, prejudicado estará o terceiro passo do teste e o ato normati\ o questionado não 
estará acorde com o devido processo legal substantivo, havendo inconstitucionalidade. Se a resposta a 
essa alínea for positiva, passa-se à terceira etapa do teste. As respostas á alínea a2  trazem iguais 
conseqüências, muito embora seja de dificil argumentação, e, por isso, mesmo uma resposta negativa 
pode conduzir a outra etapa do teste, para que a argumentação da decisão não fique frágil ou mesmo 
especulativa.
Até aqui, em cada uma das etapas do teste da razoabilidade, seus aplicadores labutam com 
valores de forma isolada. Primeiro avaliam o valor alegado como constrito, para enquadrá-lo ou não 
dentre os bens e liberdades tutelados pelo devido processo legal. Depois, apreciam o valor que o Estado 
alega estar promovendo ifim) através da constrição do bem ou da liberdade protegidos pelo principio 
(meio). A terceira etapa do teste consiste em sopesar esses valore.s, ponderá-los, para perceber se um 
deles tem peso suficiente para justificar a diminuição no grau de concretização do outro. Ou seja, como 
meio para atingir o fim legítimo e real, o Estado cerceia um determinado valor protegido pelo devido 
processo legal. Na terceira etapa do te.ste, os juizes verificarão se o fim é forte, se tem peso suficiente para 
embasar a constrição dos bens e liberdades sob guarida do principio, vendo, também se o fim pode 
efetivamente ser atingindo pelo meio escolhido e se não há existência de outros meios mais suaves e 
menos intrusivos nos bens ou liberdades das pessoas A pergunta desta etapa do teste pode ser assim 
formulada: Há conexão entre o fim  pretendido e o meio escolhido, não hcn^endo outros meios 
alternativos menos lesionadores dos bens e das liberdades, e até que grau este fim é hábil a justificar o 
meio"  ^De pronto nota-se que a potideração entre fins e meios dá-se em três partes. Primeira, verificação 
da conexão do fim  pretendido com o meio escolhido. Segunda, a verificação da inexistência de outros 
meios, menos lesivos a direitos, para o alcance do fim pretendido. Terceira, apreciação do grau em que o 
fim é hábil a justificar o meio seleto.
Sobre a presunção de inconstitucionalidade de atos normativos constritores de direitos protegidos pelo due
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Antes de ilustrar cada uma dessas questões c»m decisões da Suprema Corte, convém informar 
que esta é a etapa nuclear do teste que ora se apresenta, essencial a ponto do Justice Harlam tê-la 
mencionado como “o coração do de\ndo processo legal substantivo por ser exatamente aqui que os 
juizes penetram nas escolhas \ulorathm  empreendidas pelos legislativos e executivos. Trata-se do núcleo 
meritório dos atos normativos que o devido processo legal autoriza os juizes a revisar; a verificação do 
grau e o balanceamento do peso de cada um dos valores serão feitos neste momento. Por isso, é clímax 
do teste, que, em grande parte dos casos somente findará aqui. É a etapa mais explicitada e também que 
requer mais argumentação e maior recurso a elementos extraconstitucionais.
Há que se mencionar, também, que se as respostas às questões desta etapa do teste forem 
positivas, a lei terá passado no teste da razoabilidade, sendo, portanto, acorde com o substantive due 
process o f law e, portanto constitucional ante este princípio:*
“Na medida em que os requerimentos do devido processo legal são resfxitados, e na ausência 
(le qualquer outra restrição constitucional, um Estado está Inre para adoiaj- qualquer política 
econômica que possa ser razoavelmente considerada para promover o bem-estar público e 
para executar tal política por legislação adequaíla aos seus propósitos. As Cortes não possuem 
autoridade nem jxira declara?- esta jx)litica, nem, quando ela for declai-ada pela legislatura, fxira 
demibá-la. Se as leis editadas parecem possuir uma relação razoá\’el com um propósito 
legislativo adequado, e não são nem arbitrárias nem (üscrinünaíórias, os requerimentos do 
de\’i(lo processo legal est(o-ão satisfeitos, e a determinação judicial para aquele efeito, exprime 
uma functus ofFcio da Corte
Aclaradas estas premissas, serão trazidos a lume alguns casos descritos nos capítulos anteriores, 
com o fito de encaixá-los em cada uma das partes da terceira etapa do teste, exemplificando, assim, sua 
atuação. Quanto á primeira indagação, a conexão entre o meio e o fim. tem-se interessante debate em 
Aderir 1’. UnitedStates.^'^ ^ Neste, a maioria da Corte não vislumbrou um forte nexo de causalidade entre o 
meio -  diminuição do grau de concretização da liberdade contratual -  q o fim  legítimo ofertado pelo 
Congresso -  livre fluir do comércio interestadual. Porém, em um dos votos dissidentes, um alvitre 
importante foi elaborado pelo Justice McKenna. Ele disse que apenas uma seção tinha sua
process o f law, vide infra, item 4..^ .,’ .
Ó89 Zablocki V. RedhaiL 434 U.S. 374. (1978) Cil., p. 395.
Sem prejuízo, diz-se nov^amente, de ser inconstitucional frente a outra nomia constitucional.
Nebbia v. Aen’ York. 291 U.S. 502 (1934). Cit. Voto majoritário do Jusrice Roberts. "So far the requirement o f  
due process o f law is concemed, and in the absence o f other constítutíonal restricríon, a Staie is ft-ee to adopi whaiever 
economic poUce may reasoimbty be deented to promete the public welfare, and to en force that policy by legislation adapted 
to its purpose. The Courts are withoiii cmthoritx' either to declare that policy, or. wien il 's declared by the legislature, lo 
override it. I f  the laws passed are seem to hm’e a reasonable relation to a proper legislative purpose, and are neither 
arbitrary nor dkcriminatory, the requirements o f due process are satísfied, and judicial deietvwiarioyi to that ejfect renders 
the a court functus officio. ” [sem grilos no original]
Adairv. UnitedStatel 208 U.S. 161 (1908). Cit.
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constitucionalidade questionada. Então, a correlação de adequação entre fim  e meios que a Corte fizera 
não era ideal, pois ela havia cx)mparado o fim  pretendido por toda a lei com o meio de uma única seção, 
meio este que fazia parte de um esquema maior, como acessório. Segundo ele, todo o esquema deveria ter 
sido cotejado com o fim almejado, e assim, se o meio da seção sub judice estivesse ligado com o meio de 
toda a lei, haveria conexão meios efins.^^^ Disto se retira importante lição: quando se avalia a relação fins 
e meios, há que se ter cautela na exata determinação do que se está a comparar, e evitar a busca de nexo 
de causalidade entre um artigo insularizado e o objetivo de toda uma lei, de forma abstraía e despregada 
do contexto normativo e fático. Por vezes, a correlação pode não aparecer de inicio, sendo necessário um 
exame acurado e mais complexo, envolvendo diversas correlações, até que se possa atingir a conclusão 
com segurança.
Clevelcoid Board q f Education LaFleur '^^ ^ é mais um caso no qual não foi encontrada a 
conexão entre o meio adotado -  afastamento compulsório de professoras de seus trabalhos a partir de uma 
certa etapa da gestação -  e o fm^ almejado -  continuidade das aulas e capacitação fisica dos professores. 
Já que a etapa gestacional estabelecida era precoce, mostrou-se nào ligada à capacidade fisica das 
mulheres, e como este ponto da gestação poderia ser atingido em etapas diversas do ano letivo, a 
continuidade das aulas poderia ser comprometida justamente pelo afastamento compulsório. Com estas 
conclusões, o afastamento compulsório das professoras de seus empregos não se mostrou adequado a 
uma das exigências do teste da razoabilidade, a relação de causalidade entre o meio selecionado e o fim  
intencionado.
No que diz respeito à existência de meios alternativos menos intrusivos nas liberdades e nos bevs 
protegidos pelo de\ãdo processo legai dois casos ilustrativos são apresentados. Em Schneider v, Ncm 
Jerseyf'^ '^ a Corte lidou com três leis municipais que cerceavam a liberdade de expressão, na fbmia de 
distribuição de panfletos e similares nas vias públicas, com o fim de nelas evitar acúmulo de lixo e sujeira. 
Segundo a Corte, o meio não era condizente com o fim, dada a existência de meios mais óbvios e menos 
perniciosos á liberdade de expressão á disposição de uma cidade para manter as ruas limpas. Para a Corte, 
o ônus imposto á cidade, o de limpar as ruas sujas por conseqüência indireta do uso de uma forma da 
liberdade de expressão, resulta de uma proteção constitucional de um direito que, mantida, não elimina o 
poder da cidade de prevenir o lixo nas ruas. Outro caso em que a Corte anteviu a existência de meios
Id. Voto dissidente do Justice McKenna.
ClevelaiiílBoardof Education V. LaFleur. 414U.S. 632 (1974). Cit. 
Schneider v. NewJersey. 308 U.S. 147 (1939). Cit.
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alternativos foi Griswold v. Comecticuíf’^ ' no qual o Justice Douglas repwwu a lei no tesíe da 
razoabilidade por considerar que o estado possuía meios menos lesivos ao direito de piivacidacie para 
atingir os fins a que se dispunha:
“O presente caso, então, refere-se a uma relação que repousa na zona de privacidade aiada por 
dri'ersas garantias constitucionais fundamentais. E  refere-se à lei que, proibindo o uso de 
contraceptivos ao invés de regular seu fabrico ou sua comercialização, tenta atingir seu 
ohjeti\’o por meios que possuem impacto destrutivo ntwdmo muiuela relação. Tal lei não fX)de 
perdurai- à luz de um principio familiar, tãofreqüentemente opliccdo por esta Corte, que diz que 
'um propósito govenTamental de controlar ou proibir athnájdes constituciomlmenie sujeiras à 
regidação estatal não pode ser conquistado por màos que desnecessariamente amplos e que 
por isso invadam a área das liberdades protegidas’. Nós pewiitiríamos que a ix)licia
im^estigasse os sagrados cômodos conjugais para procurar .sinais do uso de contraceptivos^ 696
No que tange à terceira parte desta etapa do teste da razoabilidade, tem-se o exame propriamente 
dito do peso dos valores em choque, a fim de determinar se o peso ào fim  justifica uma diminuição no 
grau de concretização do bem ou da liberdade sob tutela do devido processo legal. Em muitos casos o 
te.sie chegou até este ponto, mas aqui serão pinçados dois, que são aptos a expor com clareza este cotejo 
dos graus de conaetização e dos pesos dos valores em choque. Trata-se de Roe r. Wade^ '^ e de Runyon 
V’. McCraij.^'^^ Naquele, a Corte descartou um dos fitis alegados pelo estado por considerá-lo ilegítimo. 
Porém, restaram outros dois, a proteção da saúde feminina e a proteção da vida pré-natal. Ponderando-os 
com a liberdade cerceada, qual seja, a de decidir sobre levar uma gravidez a termo ou não,* a Corte não 
atingiu um resultado unívoco, mas uma variação. A proteção da saúde feminina somente adquiriu peso 
suficiente para embasar diminuições na concretização da liberdade a partir de um ponto da gravidez, qual 
seja, aquele em que abortos podem ser intervenções médicas mais arriscadas do que partos. Então, a partir 
do momento em que um parto fosse menos arriscado à saúde feminina do que um aborto, o fim 
justificaria o meio. Enquanto o risco à saúde representado pelo parto fosse mais alto ou mesmo igual ao 
de um aborto, o fim alegado pelo estado não poderia se sobrepor ao peso da liberdade, desfazendo-se,
Griswold V . Comiectian. 381 U.S. 479. Cit.
Id. p.485. ‘'The present eme, then, concems a rekaiomhip hmig wií/un the zone ofprivacy’ creaied òy severa! 
fundarnental constituüonal guarcmtees. And it concenis a law which, in forbidding the use o f contraceptives raüter than 
regulating their manufacture or sale, seetis to achieve hs goals by meam having a maxinuun destructive impaa upon that 
retatiomhip. Such a law camiot stand in light o f the familiar principie, so often applied by this Coiirt, that a ‘govenmienla/ 
purpose to control or preveni activities constitutionaUy subject lo State regulation may not be achie\'ed by meaiis which 
s\veep unnecessary broadfy and thereby invade the area o f protected freedoms’. Would we allow the police to search the 
sacred precincts of marital bedrooms for telltale sigfis ofthe use o f contraceptives? ” [sem grifos no original]
*'7?oev. ir<3ífe.410U.S. 113 (1973). Cit.
Runyon v. McCrary. 427 U.S. 160 (1972). Cit.
A argumentação da ponderação dos valores em Roe aconteceu centrada na liberdade feminina de escolher entre 
le%ar a termo uma gestação ou não. Todavia, não se pcxie esquecer que a lei proibiti\-a do aborto constituía tipo penal, e 
impunha como sanção a pena de prisão. Desta forma, o meio de cerceamento da liberdade de escolha en\ohia também o
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assim, a adequação meio-fím. No que diz respeito ao outro fim, a Corte apenas o reputou com peso 
adequado para diminuir a liberdade das mulheres a partir do período gestacional em que o feto passa a ser 
viável; antes disso, o peso maior foi conferido à liberdade.^^  ^Em Rmiyoti v. McCrcny. os fim intentado -a 
diminuição da discriminação racial e das escolas segregadas, embutido na equa! protection -  estava em 
conflito com três liberdades salvaguardadas pelo devido processo legal -  de associação, dos pais na 
educação dos filhos e da privacidade. Balanceando todos esses valores, a Suprema Corte escolheu o mlor 
equal protection, considerando-o forte o suficiente para motivar constrições nos trés valores tutelados 
pelo dm process o f lcm>.
Enfim, esquematiza-se a terceira etapa do teste da razoahilidade. a) avaliação do peso dos valores 
em jogo. a. 1) Existe nexo de causalidade entre o meio escolhido e o fim  pretendido'  ^a2) Não existe meio 
alternativo menos intrusivo no bem ou na liberdade hábil a conduzir ao fim pretendido? a.3) 0  fim  
pretendido tem peso suficiente para justificar a constrição do bem ou da liberdade'^ . Para que se siga de 
uma a outra indagação, a resposta da anterior deve ser positiva. Se for negatix a  prejudicada fica a 
seguinte. A negação a qualquer uma significa dissonância com o principio do dexido processo legal e, 
portanto, inconstitucionalidade do ato normativo em exame. Ao contrário, a afirmação das três leva à 
conclusão de constitucionalidade do ato normativo, No entanto, é importante pôr às claras que essas três 
interrogações não são totalmente isoladas; a ligação entre elas é íntima e, por \ ezes, elas estão tão 
entrelaçadas que é difícil separá-las. Explica-se: um fim  pode mostrar-se correlacionado a um meio, mas 
em um grau tão minimo que o fim  não aàqvimrápeso hábil a embasar o meio.
Retomando cada uma das etapas e aglutinando-as, o esquema básico do teste da razoabilidade 
pode ser expresso assim:
a) Há privação de um bem ou de uma liberdade?
a. 1) O bem ou a liberdade alegados são tutelados pelo principio do de\ido processo legal'^ ’
a.2) Existe efetivamente uma privação do bem ou da liberdade pro\inda de um agente/órgão 
dotado de poder estatal?
a.3) Qual o grau desta privação'^
b) O fim almejado pelo Estado é legítimo, real e apto a justificar o meio"^
b. I) Existe nexo de causalidade entre o meio escolhido e o fim pretendido'’
b.2) Não existe meio altemari\ o menos intrusivo no bem ou na liberdade hábil a conduzir ao 
fim pretendido?
b.3) O fim pretendido tem peso suficiente para justificar a constrição do bem ou da liberdade?
cerceamento da liberdade de ir e vir. Esta situação pode ser vislumbrada em vários outras casos, nos quais hawa 
estabelecimento de sanção restritiva da liberdade de ir e w  (pena de prisão) ou da propriedade (multas).
Roe V. fí^ade. 410 U.S. 113 (1973). Cit.
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Esta é a formulação básica do teste da razoahilidade. Por vezes, as perguntas imbricam-se e até 
mesmo confiindem-se. Ou, às vezes, o julgador, apesar de já ter posto fim ao teste, segue para outras 
etapas, com o objetivo de reforçar sua argumentação e ofertar-lhe mais credibilidade. Nada impede, 
também, que à formulação básica sejam adicionadas outras etapas, ou acoplados outros testes específicos, 
aplicados a bens ou liberdades cerceados, como ocorreu, por exemplo, nos casos de liberdade de 
expressão com o teste do perigo claro e imiriente. Isto denuncia que o teste não é de aha rigidez, mas 
apresenta certa flexibilidade. É um roteiro fom ial de argumentação, que não aprisiona aquele que 
argumenta. O essencial é que ele cumpra seu objetivo: auxiliar na aplicação do principio, evitando 
desvirtuamentos e confiisões, e guiar a argumentação, fornecendo aos destinatários da decisão maior 
previsibilidade e segurança.
Ademais, o esquema básico não esgota o estudo do teste da razoabilidade. O teste possui dois 
padrões de aplicação, dependendo dos valores que estão em jogo. Existe um teste mais suave, menos 
rigoroso, intitulado teste da mera razoabilidade ou simplesmente teste da razoabilidade. no qual os juizes 
fazem uma averiguação leve, bastando que o fim  legitimo apresente alguma ou qualquer relação razoável 
com o meio escolhido para que o ato normativo seja reputado conforme o devido processo legal 
substantivo. Existe também um teste mais rigoroso, primeiramente cognominado escnitinio estrito e hoje 
mais conhecido como compelling interest test, * segundo o qual o fim  deve demonstrar uma clara e direta 
relação com o meio adotado, e, além disso, o fim  em si deverá ser de um peso considerável, deverá 
representar um compelling interest do Estado, e não qualquer interesse legítimo. No primeiro, os juizes 
são menos rigorosos na ponderação de interesses: no segundo, mais ngidos. Acerca desse duplo padrão 
do teste da razoabilidade, Dworkin afirma:
"A Suprema Corte distinguiu entre dois testes que ela lança mào para decidir se o estado possvi 
poder constitucional para limitai- a liberdade dos indivíduos para perseguir alguma política ou 
objetivo coletivo. O primeiro é o teste do ‘interesse cogente’, que fo i usado em Roe v. Wade e em 
outros casos nos quais liberdades constitucionais importantes estavam em perigo, e que petTtiite 
que a liberdade seja restrita somente quando necessário à proteção de algimi interesse estadiial 
importcmte, neste caso, proibir abojios de fetos vná\’eis
O segundo é o teste bem mcús fraco da ‘relação racional', que é usado no julgamejito da 
legislação econômica, o qual requer apenas que a política do estado seja ‘válida' ou ‘legitima ’
A fim de evitar a confusão entre o padrão mais forte do teste com a doutnna do compelling interest, chamar-se-á. 
nesta dissertação, este padrão de escrutínio estrito. Isto sem prejuízo à correlação que e.KÍste entre a doutrina do compelling 
interest e o padrão mais forte do teste. Vide infra, item 4.3.2.
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que exista alguma relação racional entre a rediição da liberdade e o a\wiço daquela 
política”
A seleção entre o padrão mais rigoroso do teste ou o menos rigoroso dependerá dos valores 
postos no caso. Se a liberdade ou o bem cxjnstrito for tomado como premente, um valor de altíssima 
monta para as sociedades republicanas e democráticas, lançar-se-á mão do compelling interest. Caso o 
bem e a liberdade sejam taijados de importantes, abarcados pelo devido processo legal, mas não valores 
tão importantes quanto os outros para sociedades democráticas e republicanas, o teste será o da mera 
razoabilidade. A escolha entre um e outro padrão é feita pelos julgadores, e fica claro que ai reside uma 
importante escolha valorativa, sendo um dos padrões bastante rígido e o outro, como disse Dworkia bem 
mais fraco e, dessa forma, conforme define Laurence Tribe, é um padrão altamente deferente à escolha 
legislativa.™’ Verifique-se a opinião de Dworidn:
“Na prática, a legislação estadual quase sempre é aprovada no fraco teste da relação racionai 
porque quase todas as leis podem mostrar-se relaciotKídas com algum objetivo que um estado 
pode perxguir. Mas a legislação restringindo a liberdade quase nunca é aprovada no 'teste do 
interesse cogente \ porque pode-se, invaria\>elmente, enconnw algum meio menos restritivo que 
serviria adequadcanente a uma política estadual essencial. Proibir protestos de ma não- 
populares pode facilitar a mcovrienção da lei e da ordem nas ruas por um estado, por exemplo, 
mas isto não justificaria a proibição porque protestos políticos .são protegidos pelo teste do 
interesse cogente e meios menos cbmticos de prevenir desordem estão disponr\>eis
A escolha sobre qual padrão de exame judicial aplicar, dada sua importância para o resultado do 
teste, deverá ser ílindamentada e argumentada. Além disso, para que ela não fosse aleatória, sem escoras 
mais seguras e sem bases, calcada meramente no compreender de cada juiz, a Suprema Corte formulou 
as doutrinas da posição preferencial e do comijellitig interest, esta de utilização mais recente e aquela 
mais antiga, datada da década de 1930. No tópico que se segue estas duas doutrinas serão avaliadas com
DWORKIN, Ronald, Freedom’s... Op. Cil., p. 64. “The Sitpreme Couri has distiiignished betweeu two tests ii 
issues to decide wheiher a State has the comtiti/tioiial power to limit the liberty o f  individuais in order to pursue some 
collectivepohce or objective. The first one is the ‘compelling interest’ test, which is used in Roe v. Wade caul in other cases 
where important comtitutional liberties were at .stake, and which pemtits libert\’ to he abridged with only when necessan’ to 
protect some important stale interest, in this case preventing the abortion ofviable femses. Thesecond is the ntuch weaker 
‘rational relationship’ test, which is used in judging economic legislation, which requires onh’ that the State 5 polic\’ he 
‘va lid ' or íegitimate ' and that there he some rational connection betw een ahridging hberty and advancing that po lic \, ” | sem 
grifos no original]
TRIBE, Laurence, On readíng... Op. Cit., p. 65.
Id. p. 64. Importa salientar que Dworkin menciona uma formulação mtermediária destes testes que tem sido 
utilizada nas questões de gênero. Todavia, este padrão intermediáno não é usual nos casos que envolvem o substantive dtie 
process oflaw, apresentando-se na formulação do teste para a equalprotection. ’ln practice, State legislation ainiosi alwms 
passes the weak rational relationship test, becau.se almost any statiite can be shomi to be related to some goal a State is 
allowed to pursue. But legislation curtailing liberty almost never passes the compelling interest testbecause some less 
restrictive means can rnvariabh’ be found that would have adequatefy served any essential State policy. Prohibiting 
unpopular Street protests miglit well mcAe it easier for the State to maintain the hm  and order in the streets, for exrmiple. but
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a finalidade de melhor entender como e com que fundamentos os juizes determinam qual o paá-ão de 
teste de razoabilidade que será empregado em cada caso.
4 .32  ASIXXJIRINASDAPOSIÇÃOreH:H^EbKmEIX)C(a^ElJLINGINTEREST
Como visto, os Justices da Suprema Corte, ao avaliar a constitucionalidade de um ato normativo 
com base no devido processo legal substantivo recorrem ao teste da razoahilidade, que é um guia formal 
de argumentação que orienta a aplicação do principio, evitando desvirtuamentos e imprimindo maior 
segurança e previsibilidade à argumentação decisória. Dependendo da natureza dos bens ou das 
liberdades sob constrição, os julgadores aplicarão um padrão mais suave ou mais rígido do teste, isto é, 
usarão o leste da razoabilidade minima ou o escruthno estiito. Isso quer dizer que, em alguns casos, 
quando emprega o balaticing, o julgador já o inicia colocando mais peso em um dos pratos da balança, 
justamente aquele que contém a liberdade ou o heni^^ Isso ocorrerá quando esti\'er em questão uma 
privação a um bem ou a uma liberdade que ocupe posição preferencial. A doutrina da posição 
preferencial significa, pois, a hierarquização dos bens e das liberdades protegidas pelo de\ndo processo 
legal e a inserção de alguns em posição privilegiada em relação a outros. Em que pese todos possuírem 
caráter de íiindamentabilidade, alguns são apostos em local cimeiro, tomados como de maior peso de per 
si, haja vista sua relevância para a democracia, o republicanismo e também para outros princípios 
fundamentais ou conformadores da ordem constitucional. E a natureza do bem ou da liberdade que o 
conduz para o topo da hierarquia, e não a natureza da privação que se lhe impõe. Nesse sentido 
manifestou-se o Justice Rutledge em Thomas v. Collins:
'V  caso nos confronta novamente com o dever, cpte o nosso sistema situa nesta Corte, de dizer 
onde termitia a liberdade indi\ndual e começa o poder do Estado. Kscolhas nestes limites agora 
como sempre delicoílas, o são, talvez, ainda mais quando a usual presunção sustentando a 
legislação é ponderada com a posição preferenciai conferida no nosso esquema para as 
grandes, as indispensáveis liberdades democráticas asseguradas pela Primeira Emenda. Essa 
prioridade confere a estas liberdades uma santidade e uma posição que não admitem mtrusões 
dúbias. E é o caráter do direito, não o da limitação, que determina qual padrão governa a 
escolha.
Por estas razões, qualquer tentatr\^ a de resningir essas liberdades deve ser justificada ;x)r um 
interesse píMico claro, não podem ser cmieaçadas dinidosa ou remotamente. ( ...)/!  conexão 
racional entre o remédio providencimlo e o mal a ser curado, que, em outros contextos, pode 
suportar a legislação contra o ataque no campo do de\ido processo, não será suficiente Estes
tfiai would not justijy> a prohibitioii hecaiise poíitical protesis are protected hv lhe conipeíling vuerest tesi aid  less drastic 
mecms o f preventing rioLs are cjvailable. ”
Cf. WOLFE, Christopher. (Dp. Cit., p. 247.
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ãràtos repomani sobre fundação mais firnte. (...) Somente os mais grm^es abusos, arriscando 
interesses supremos, oferecem ocasião para a limitação
Então, os bens e liberdades que assumem o mais alto posto na hierarquização daqueles tutelados 
pelo devido processo legal correspondem aos dotados de posição preferencial Diante de bens ou 
liberdades que ai estejam, usa-se o escrutínio estrito. Por intermédio do estudo dos casos que envolvem o 
devido processo legal substantivo, é possível identificar três etapas distintas áe^doum na  A primeira, na 
qual ela não era propriamente uma doutrina, nem uma teorização, mas era utilizada, liga-se à Era 
Lochner, à época do economic substantive due process o f law. A  segunda, na qual não havia uma 
teorização explícita da doutrim, mas, além de sua utilização, apareceram formulações implícitas a ela, 
encontra-se nos votos do Justice Holmes e Brandeis, nos casos envolvendo as liberdades da Primeira 
Emenda e o teste do perigo claro e iminente.’' A terceira, na qual, além da aplicação, exsurge a 
formulação teórica explícita da doutrina, com a adoção da terminologia preferredjxmtion, ou preferred 
fi-eedoms, ou, em menor escala, preferred place, iniciou-se nos casos Carolene Products e Jones v. 
0})ehka^^' Vê-se que a adoção explícita e teorizada da doutrina foi gradual, e sua sedimentação nesses 
moldes data apenas do CTepúsculo da década de 1930, embora sua utilização ocorra desde o início da£ra 
Lochner.
A aplicação de um padrão diferenciado do te.sle razoabilidade em razão da natureza dos bens ou 
liberdades já ocorria desde a época do economic subsiantive due process o f law. Essa assertiva é de fácil 
confirmação. Basta perceber que durante esse período, o devido processo legal substantivo era aplicado 
quase tão-somente para a tutela das liberdades econômicas, fundamentalmente a contratual, e da 
propriedade. Após Lochner, nas situações em que tais direitos fossem constritos por atos normativos, a 
Corte exigia que os fins almejados pelo Estado estivessem clara e diretamente relacionados aos meios 
adotados. São exemplos notórios: Lochner v. Ne\i' YorkJ^^ Coppage v. Kansas,^^ Adlans v. Children’s
Thomas v. Collim. 323 U.S. 516 (1945). Cit., p. 530. ‘T/ie case coiifroius us agaín wíh the dut}' our sysíem 
places on this Court to say where the individual ’s freedom ends and the State ’s power begins. Choice on that boarder, now as 
ahi’0}'s delicate, is perhaps more so where the usual presutnpúon supporting legislation is balanced by the preferred place 
gh'en in our schetne to the great, the indispensable democratic freedoms secured by the First .Amendment. Thai priority 
gi\vs these liberties a sanctity and a sanction im  peniiiiting dubious intrusiom. Attd it is the character o f the right, not o f 
the limitation, which determines what standard go\’erns the choice. For these reasom any atiewpi lo restrict those liberties 
niusi be justified by clear public interest, threaiened not doubtfully or remotely (...). The rational connection bet»’een the 
remedy provided and the evil to be curbed, which in other contexts might support legislation against attack on due process 
grounds, will not suffice. These rights rest on firmer foundation. (...) Only the gravest abuses, emiangering paramouni 
interests, give occasion for permissible limitation. " [sem grifos no original]
Vide supra, capítulo III, item 3.1.3.
Nesse sentido: WOLFE. Christopher. C)p. Cit., p.248 e ss. Vide também United States v. Carolene Products Co. 
3(U U.S. 144 (1938). Cit. QJonesv. Opelika 316 U.S. 584. (1942). Cit.
' ^  Lochner V. New York. 198U.S. 45 (1905). Cit.
Coppage V. Kansas. 236 U.S. 1 (1915). Cit.
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HospitaÜ^^ Simultaneamente, havia outros casos envolvendo liberdades outras que não as econômicas 
nos quais o substantive dueprocess oflaw  foi aplicado. Todavia, consoante estudado no capítulo terceiro, 
para os casos envolvendo liberdades de índole não econômica a Corte não exigia uma correlação clara, 
direta ou insofismável entre o fim pretendido e o meio escolhido. Para satisfazer o devido processo 
legal substantivo, era bastante que o fim apresentasse uma conejáo razoável com o meio. São exemplos; 
Buchatvm v. Warley^''^'^ Meyer v. NebraskaJ^^Pierce v. SocietyqfSistersJ^^ Git/ow v. New York.^ ^^
Desta maneira, apesar da inexistência de uma base teórica para a hierarquização dos bens e das 
liberdades tutelados pelo devido processo legal, era prática da Corte introjetar nas liberdades econômicas 
e na propriedade um peso maior, uma posição avantajada em relação a outras liberdades também 
entendidas como salvaguardadas pelo prmcipio. Para aquelas, o teste á i razoabilidade era mais forte e 
rigoroso. Para que o ato normativo fosse nele aprovado, necessitava que sua finalidade possuísse uma 
clara e direta relação de causalidade com o meio nele exposto. Para estas outras, a aprovação no teste era 
mais fácil, mostrando-se suficiente apenas a existência de um nexo razoax el de causalidade entre o fim e o 
meio. Em ParrishJ^^ o caso pivô, o que efetivamente caiu não foi o de\ado processo legal substantivo, 
mas o uso desse padão duplo, já que foi apregoada a utilização do teste da razoabilidade mínima e 
negada a utilização do escrutinio estrito. A partir desse caso, as liberdades econômicas e a propriedade 
ficariam no mesmo patamar de outras liberdades protegidas pelo principio.
Entrementes, desde a segunda metade da década de 1920, algumas vozes já se erguiam na 
Suprema Corte com o intuito de colocar no posto das liberdades econômicas e da propriedade outras 
liberdades, reputadas dignas de maior proteção. As vozes eram as dos Justices Holmes e Brandeis, e as 
liberdades a que se referiam eram as da Primeira Emenda, com ênfase na liberdade de expressão.^'O 
teste do perigo claro e iminente aplicava-se tão-somente às liberdades da Primeira Emenda. Se se atentar 
para este fato, perceber-se-á que este teste significa uma forma de privilegio dessas liberdades em relação 
a outras, já que, para o cerceamento delas, faz-se mister a existência de um perigo claro e iminente, 
enquanto para as outras basta a apresentação de um motivo com conexão razoável a seu cerceamento.*
^°^Acfkíns V. Children ’s Hospital. 261 U.S. 525 (1923). Cit.
Buchanan v. Warlev. 245 U.S. 60 (1917). Cit.
'‘“A/írer v. Nehraska. 262 U.S. 390 (1923). Cit.
Pierce v. Societv ofSisters. 268U.S. 510 (1925). Cit.
Gitlowv. New York. 268 U.S. 652 (1925). Cit.
West CoaUHotel V. Parrish. 300 U.S. 379 (1937). Cit.
Viàe: Ahrams v. UnileáStates. 250 U.S. 6J6 (1919). Cit. Whit>iey v’. Califórnia. 274 U.S. 357 (1927). Cit.
São exemplos os casos retroapreciados. Gitlow v. New York, Giusherg \\ York. Mishkin v. New York. Anote- 
se que Gitlow encontra-se como exemplo aqui em razão dos votos dissidaates dos Justices Holmes e Brandeis, mas a opinion 
da Corte não acatou o teste do perigo claro e iminente, o que credita a utilização desse caso como exemplar da não-utilização
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Além disso, eram as liberdades da Primeira Emenda as incorporadas pelo devido processo legal 
da Décima Quarta recebendo maior identidade ftindamental do que os demais direitos expostos no BilI q f 
Rjghts. Esse fato deixa entrever o trato diferenciado que tais liberdades estavam recebendo. Ademais, 
como estudado, no mesmo ano de Parrish, 1937, o teste do perigo claro e imineine angariou adesão da 
maioria da Suprema Corte.^^' De posse dessa informação, conclui-se que, por um curto lapso, as 
liberdades econômicas, a propriedade e as liberdades da Primeira Emenda compartilharam um lugar 
cimeiro na hierarquia dos bens e liberdades sob a guarida do principio ora em exame. Após 1937, as 
liberdades econômicas e a propriedade perderam tal síatus, e até os dias atuais quando elas são cerceadas, 
aplica-se o teste da razoabilidade minima, ao passo que as liberdades da Primeira Emenda seguem em 
posição privilegiada, mas não sob o fundamento do teste do perigo claro e iminente.
A fundamentação teórica do duplo padrão do teste da razoabilidade e da posição preferencial foi 
formulada em 1938, no caso que, após Pcnrish, confirmou o abandono do economic sítbstatm^e due 
process q f law: Carolene Products?^^ Essa fundamentação está explicada na famosa nota de rodapé 
número quatro do \ oto majoritário ào Justice Stone, transcrita e comentada a seguir.
“Deve existir um espaço mais estreito para a ojjeracionalização da presmição de 
constitucionalidade quando a legislação recai facialmente em uma proibição da Constituição, 
como aquelas das dez primeiras Emendas, as quais são consideradas igualmente específicas 
quando agr egadas à Décima Quarta. (...)
E desnecessário considerar agora se a legislação que constnnge aqueles processos politicos, dos 
q}40ispode-se ordinariamente esperar que causem repelència à legi.slação inde.sejada, devem .'ier 
sujeitas a um escmtinio mais rigoroso sob as proibições gerais da Décima Quc«'ía Emenda do 
(jue a maior parte dos outros tipos de legislação. Restiições ao direito de voto (.. .); à 
disseminação de informação (...); à  úrterferência com organizações políticas (...); tm to quanto 
a proibição de assembléia pacifica (...)
Nem precisamos questionar se considerações similares adentram no controle de leis 
direcionadas a religiões particulares (...); ou minorias raciais (...); se o preconceito conna 
minorias discretas e imulares podem .ser uma condição particular que seriamente tende a 
restringir a operacionalização daqueles proce.s.sos políticos aos quais ordinaiicmieute fia-se a 
proteção das minorias, e por isso chamam por imi incjuérito judicial mais perspicaz ( ...)”. ^  ’ ^
de um padrão diferenciado para as liberdades de cunho não economicista. A liberdade religiosa começa a receber maior peso 
a partir de Schneider a-. AVic Jersey, pela sugestão, constante do \ oto do Justice Roberts, de que a liberdade de crença e 
exercício religioso era merecedora de tutela diferenciada. E em Caim ell State ofCotmecíiajt a aceitação do teste do pengo 
claro e iminente para esta liberdade ficou mais clara.
A adesão majoritária ao teste do perigo claro e iminente deu-se em Herdon Lown’. .^ 01 U.S. 242 0  937). Cii.
° Informa-se que alguns referem que a formulação embrionária da doutrina está no caso Palko v. Comiecricut. em 
voto do Justice Beniarmn Nathan Cardozo. Todavia, a formulação mais explicita e que ganhou espaço foi efetn amente a do 
Justice Stone, no caso Carolene Products Co. O termo preferredposition, porém, não aparece em Carolene Products Co.. 
sendo usado pela pnmeira vez emJones v. Opelika. (19421 Cf RODRIGUES. Lédít Boechat. A Corte... (5p. Cit.. p. 270- 
271.
United States v. Carolene Products Co. 304 U.S. 144 (1938). Op. Cit. Nota de rodapé n'' 4 do voto majoritáno do 
Justice Stone. Comém informar que os excertos extraídos e noticiados atra\és do símbolo (,. •) não correspondem á 
substância do texto do Justice Stone, mas tão-só à supressão, no texto da nota transcnta, das referências diretas a casos
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Nesta nota de rodapé, considerada "profética pela ampla adesão recebida e por sua 
repercussão no Direito Constitucional norte-americano no fiituro, o Jitsiice Stone elaborou ressalvas às 
afirmações que fez no corpo do texto de Carolene Products. Enquanto disse no caso que as regulações 
das liberdades e da propriedade deveriam ser presumidas válidas, que os legislativos e executivos que as 
editavam mereciam deferência por parte das Cortes de Justiça, e que tais medidas deveriam ser 
inconstitucionalizadas apenas quando nenhuma base razoável fosse vislumbrada na correlação meiofim, 
o Justice Stone diminuiu o alcance de suas palavras através da nota de rodapé número quatro. Segundo 
Keynes, o Justice Stone não queria estender o principio que firmara em Ccvolene Products z. outras 
direitos que não as liberdades econômicas e á propriedade/'^ Assim, ressalvou o alcance de Carolene 
Products quanto a três tópicos principais: a) quando a legislação ataca fi-ontalmente uma proibição 
constitucional, seja ela especificada nas dez primeiras Emendas à Constituição none-americana, ou 
pertença às incorporadas na Décima Quarta Emenda ou mesmo ás não enumeradas, contidas na 
liberdade genérica desta Emenda; b) quando a legislação restringe o processo político, de modo a se 
esperar que diminua a possibilidade de repelência aos atos normativos indesejados: c) quando a 
legislação atinge determinadas minorias discretas e insulares, sejam raciais, sexuais, étnicas ou religiosas.
No que toca á primeira, o Justice Stone disse que o espaço para a operação da presunção de 
constitucionalidade deve ser menor, ou seja, que a deferência do julgamento do Legislativo (ou do 
Executivo, diga-se) opera com menor força nos momentos em que os atos normativos atingem proibições 
especificas do texto constitucional. Ele exemplificou com as dez primeiras Emendas, que contem, cada 
qual, a especificação de uma proibição (imperativo negativo) direcionada ao Congresso em relação a um 
ou a alguns direitos, e também com as liberdades, incorporadas ou não enumeradas, tuteladas pela 
Décima Quarta Emenda. Assim, diante de atos normativos restritores desses direitos, as Cortes deveriam 
ter menor deferência á escolha legislativa, avaliando-a meticulosamente e ofertando ab initio grande peso 
às proibições específicas do BiU ofRights. Esta afirmação calca-se quase que exclusivamente no texto
anteriormente decididos, '‘There may be a narrow scope for operation o f tije presumption o f consnturionality wlicn kpslaüon 
appears ou its face to he within a specific prohibition ofthe Comtinuion, such as those ofthe fírsl leu Amenánans. M-hich we 
deemed equalh’ specific wheti to be embraced withiii tlie Fourteenth.. (...) It is iimiecessaiy to comider no»- whether 
legislaliofi wfiich restricts those political processes wliich caii ordinarilv he expected to hhtig about repeal o f iindesirable 
legislalion, is to be subject to more strict scnUitiv under lhe general prohibitiom o f the Fotirteenth .Amendment íhcni are the 
rnost other txpes oflegislation. On restrictions upon the right to vote (...): dissemination o f  itifonnation (... i: on viteríeretice 
M’ilh political ojganizations (...); as to prohibition o f peaceable assembly (...).Nor need we to inquire wheth^r similar 
consideratiom enter into the review o f  statutes directed at particvlar religious (...): or racial minorities !...i: whetlier 
prejudice against discrete caid insular minorities riiay- be a special condition, which tends seriotisly lo cvrtail iJie ojwratiori of 
those political processes ordinarily to be relied upon to protect minorities, attd which ma\’ call for a correspondingly more 
searching judicial inquire. (...). ”
KELLY. .AJfredH.; HARBLSO.M, Winfred A.: BELZ. Heiman. Op. Cit.. p. 537.
KEYNES, Edvvard. Op. Cit., p. 134.
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constitucional, isto é, quando em jogo direitos enumerados, protegidos por proibições específicas, o 
Poder Judiciário estaria autorizado a diminuir a alcance da presunção de constiwciomlidade. Diz-se 
qiiase exchsivametite porque o Justice Stone já adotou, neste trecho inicial da nota uma ampliação à 
literalidade do texto constitucional, pois considerou dignas do mesmo nível de exame judicial as 
proibições das oito primeiras Emendas seletivamente incorporadas à Décima Quana Emenda. Assim, a 
incorporação seletiva não é produto de interpretação literal da Constituição none-americana, mas sim 
uma doutrina construída pela Suprema Corte. Compreende-se, pois, que expandiu a diminuição do 
espaço da presunção de constitucionalidade para além do texto específico da Constituição.
Mesmo avançando para além da literalidade constitucional, a motivação desse primeiro fator 
ensejador de uma diminuição da presimção de constitucionalidade dos atos normativos é bastante 
simples. As proibições especificadas na Constituição, que situam alguns direitos em posição de 
inviolabilidade, são regra.* Dessa forma, por exemplo, a regra é que todos sejam livres para expressar 
suas idéias e pensamentos; a regra é que todos sejam livres para escolher sua crença e praticá-la, e assim 
sucessivamente. Contudo, pela própria idéia da existência de uma organização go\'emamental, admite-se 
exceções a tais regras, ou seja, admite-se que, em circunstâncias excepcionais, sejam constritos os 
direitos cuja inteireza é a r ^ a .  Seguindo esta linha de pensar, somente circunstâncias excepcionais são 
capazes de promover uma exceção à regra. Logo, os atos normativos que excepcionam a regra devem 
estar ílindados em circunstâncias excepcionais, e não em qualquer circunstância sob pena de as regras 
serem engolidas pelas exceções. A diminuição na deferência legislativa e o escrutínio estríío levam o 
julgador a conferir se as circunstâncias motivadoras da exceção à regra são de fato excepcionais e não 
corriqueiras. Ainda antes da redação da nota de rodapé número quatro, no caso Herdon v. Lowiy foi 
proferida uma fi^ ase muito próxima dessa justificação: “0 poder de um esUulo de atingir a liberdade de 
expressão ou de assembléia é a exceção e não a regra e a punição de manifestações de um determinado 
caráter deve encontrar sua justificação numa apreemão razoá\’el de perigo ao govenK) organizado
No caso Jones v. Opelika, o Justice Stone lançou mão dessas afirmações feitas no inicio da nota 
de rodapé número quatro de Carolene Products. Referindo-se às taxas cobradas pela cidade, ele disse que
O termo regra aqui utilizado não se confunde com norma jurídica da espécie regra, diferente de principio. Nesta 
etapa do trabalho ele está sendo utilizado em seu sentido lexical.
Herdon v. Lowry. 301 U.S. 242 (1937), p. 258. Cabe ressaltar que durante a Era Lochner ha^’ia justificações 
similares. Em Adkim v. Children ’s Hospital, o Justice Sutherland dissera que a liberdade contratiul era a regra geral e as 
restrições impostas pelo Legislativo, a exceção; Adkim v. Chikiren ’s Hospital. 261 U.S. 525 (19-3y Cit. “Thepmver o f  a 
State to abridge freedom o f  speech and assembly is the exception raíher than the rule and the penaliztjig even o] utlerances 
of a defined character must fm d  its justification iu a reasonable apprehemion o f datiger to orgatized govemment. ” [sem 
grilos no original]
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não apenas ataques írontais a proibições constitucionais geravam o escrutínio judicial rigoroso, mas 
também ataques indiretos, pois tais proibições estavam em posição preferencial: "A Primeira Emenda 
não está cofifinada a sahagitardar a liberdade de expressão e a liberdade religiosa contra tentativas 
discriminatórias de apagá-las. Ao contrário, a Constituição, em virtude da Primeira e íki Décima 
Quarta Entendas, colocou tais liberdades em uma posição preferencial”. '
Aos poucos, a posição preferencial exposta na primeira parte da nota foi sendo esposada e melhor 
articulada. No caso Prince v. Massachusets, o Justice Rutledge asseverou que todas as liberdades da 
Primeira Emenda ocupavam uma posição preferencial, esclarecendo que dentre as liberdades cimeiras 
dessa Emenda não havia hierarquização, “( ...)pode ha\’er ditvidas acerca da fx)ssibilidade de se ofertar 
uma posição mais alta a qualquer uma das liberdades asseguradas no Primeiro Artigo em relação às 
demais. Todas possuem posição preferencial no nosso esquema básico. Todas interagem entre si. Há 
diferenças entre elas e nos modos adequados de seu exercício. Mas todas têm unidade tio lugar cimeiro 
da carta porque elas têm unidade em seus recursos e funções humanas".^'' A partir dessa explicitação, 
compreende-se que dentre os bens e liberdades dotados de posição preferencial não há hierarquia, 
pertencendo todos ao mesmo escalão.
No que concerne à segunda parte da nota de rodapé, tem-se que o escrutínio judicial deve ser 
mais meticuloso quando a legislação restringe os processos públicos de tomada de decisão, seja em etapa 
institucional -  direito de voto, elegibilidade, etc. -  ou não institucional -  liberdade de associação para fins 
políticos, liberdade de expressão do pensamento político, etc. Assim, quando um ato normativo mostra-se 
constritor, em nível institucional ou não, da participação nos processos públicos de tomada de decisão, 
afetando o desenrolar demoCTático desses processos e acentuando pontos defectivos das técnicas 
majoritárias, deve-se utilizar o escrutínio estiito para o exame da constitucionalidade. O caso Temiiniello 
V. Chicago^^^ é um exemplar da aplicação desse trecho daquela nota de rodapé pela Suprema Corte, uma 
vez que nele a Corte labutou com a constitucionalidade de um ato normativo que diminuía o grau de
Joties i’. Ciíx' ofOpelika. 316 U.S. 584 (1942), p. 608. ‘‘The Firsí .-iiiieiiàiiieiu is noi conflned to sajègnardmg 
freedom o f speech atui freedom o f religion agaimt discriminatoiy aitempis lo wipe them out. Ofi the contran' the 
Comtilutioti, by virlue o f the First and Fourteenth Amendments, has put those freedoms iit a preferred posUion.” [sem 
gritos no original]
Prince Massachusetts. 321 U.S. 158. (1944), p.l65. Ressalta-se que este Justice esta\a empenhado em 
demonstrar que não havia diferença hierárquica entre a liberdade de consciência e a de e.xercicio religioso. “(...) // m w  be 
doubted that any o f the great hberties insured by the First .Article can be gi\vn higher place thcoi the others. .AU ha\v 
preferred position in oitr basic scheme. Alt are ititerwoven together. Differeuces there are. in them and in the modes 
appropriate for their exercise. Biit they have unity in the charter's prime place because they haw imity in their human 
sources andfiinctionings. ”
Terminiello v. Chicago. 337U.S.516 (1949). Cit.
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concretização da liberdade de expressão de idéias de cunho político. Bridges v’. Siate o f Califowia^''^ 
também pode ser mencionado como exemplo desta situação.
Quanto à terceira, tem-se que o escnitinio judicial deve ser mais acurado quando o ato normativo 
atinge direta ou indiretamente minorias insulares e discretas, quer sejam raciais, sexuais, étnicas, 
religiosas ou políticas. Assim, quando um ato normativo mostrar-se cerceador dos bens ou das liberdades 
dessas minorias, que detêm de per si pouca participação nos fóruns públicos de tomada de decisão e que 
possuem menor representatividade nos processos majoritários, esse ato deve ser submetido ao escnitinio 
estrito. São exemplos mais salientes alguns casos em que os Testemunhas de Jeová eram parte. Em 
Minersville School Disthct v. Gobits, o Justice Stone remontou explicitamente a essa parte da nota de 
rodapé número quatro, dando vazão à sua aplicação: "ms Já hcnnamos apontado a importância de um 
inquérito judicial perspicaz no julgamento legislatri^ o em situações nas quais o preconceito contra 
minorias discretas e insulcn es tende a restringir a oj?eracionalização daqueles processos políticos aos 
quais ordinariamente fia-se a proteção das minorias”^"' Com apoio nessa afirmação e na nota de rodapé 
número quatro, o Justice Stone foi o único membro da Suprema Corte que aplicou o escrutínio estrito e 
que inconstitucionalizou a saudação compulsória da bandeira norte-americana nas escolas. Os demais 
Justices não adotaram a posição preferencial, reputando o ato normativo constitucional,
Essas duas últimas bases para a aplicação do escnitinio estiito, expostas na nota de rodapé 
número quatro, encontram âncora na proteção de uma compreensão de democracia centrada em direitos e 
igualdade de participação -  democracia material, diferenciada da democracia formal -  esta centrada em 
procedimentos. Pela exposição de motivos da nota de rodapé e suas utilizações posteriores, tem-se que 
seus escopos prioritários são a proteção dos Direitos Fundamentais e a abertura do Poder Judiciário como 
fórum de participação democrática e de correção das defectividades dos processos majoritários, através 
do controle de constitucionalidade. Christopher Wolfe assume que na nota de rodapé encontra-se a nova 
justificação não apenas para a aplicação do escrutínio estnto, mas para o controle de constitucionalidade 
da Era Moderna: a nova racionalidade é o svbstitino moderno -  ou talvez um suplemento para -  a 
justificação do controle de constitucionalidade fijrmulada em Marbury v. Madinson. Ela ser\'e para 
expandir o controle de constituciojialidade para além da proteção de direitos constitucioriais específicos.
™ Bridges Califórnia. 314U.S.252 (1941), Cit.
Aííner.svií/e Schoo! District v. Gobits. 310 U.S. 586 (!940). p. 606. “f.../ we have previouslv poimed lo ihe 
importance oj a searcimg judicial inquiry into the legislattve judgement iii siiiiatiom where prejudice against discrete m í d  
insular mitiorities ma\' tend to curtail the operation o f those poliiical process ordinarih' to be relied on to protea miiioriiie.s. " 
Aponta-se que o voto do Justice Stone foi adotado pela maioria da Corte pouco tempo depois, em Jí est I irginia 
V . Barnette. 319 U,S. 628 (1943). Cit.
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e, simultaneamente, camliza-os para unia direção geral (liberdades civis e igualdade) ao itwés de outi'a 
(direitos econômicos epropriedade, por exemplo)
É aqui que se entende o aporte teórico daqueles que aderem ao ati\ismo gerado pela aplicação do 
devido processo legal substantivo. E aqui se encontra a racionalidade de um controle de 
constitucionalidade que permite aos juizes uma atuação legislativa ou quase-legislativa. hábil a permitir 
que eles empreendam escolhas valorativas e que tracem políticas públicas, mesmo que para isso tenham 
que recorrer a elementos extraconstitucionais. É esta sustentação teórica que permite escapar da mais 
séria critica ao a/7v/5w?o judicial: seu caráter antidemocrático/^* O controle de constitucionalidade deixa 
de apoiar-se tão-somente no fundamento tradicional -  asseguramento da vontade popular inscrita no 
texto constitucional através de sua interpretação -  para angariar novos fiandamentos, a proteção de uma 
democracia calcada em direitos e em igualdade de participação. O controle de constitucionalidade passa a 
ser uma forma de abertura do Poder Judiciário como forum democrático, local de garantia dos direitos e 
de manifestação daqueles que, por algum motivo, têm uma restrita participação nos processos públicos 
majoritários. Ele se toma antimajoritário, mas não antidemocrático, haja vista que objetiva proteger 
determinados valores nucleares (Direitos Fundamentais) contra paixões majoritárias e intenciona ofertar 
um espaço de participação e manifestação a grupos minoritários. Afirmar que o controle de 
constitucionalidade pode ser antimajoritário sem que seja antidemocrático somente é possível quando 
não se identifica democracia com regra de maioria, mas sim quando se toma a regra da maioria como 
uma das técnicas à disposição da demoCTacia, e esta como algo mais que meros procedimentos de tomada 
de decisão, como conceito encampador de direitos materiais e de real e igual participação.
Kelly, Harbison e Bells assim sintetizam;
WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 256. . )m\i' rahonaíe ís the modem suhstitule for -  or perhaps suppleniení 
10 -  MarbuA' Madison's justification o f Judicial Re\’iew. It serves to expatid Judicial Review he\>o?id the proteciion o f 
specific comtituíional rights, while ai the scmie time chcmnelitig ii m one general direction (civil liheriies caid equalini rather 
tium another (for example, economic orproperty rights). ’’
É EHvorkin quem afirma que esta é a mais séria critica ao que ele denomina moral reading da Consiiruição. Cl' 
DWORKIN. Ronald. Freedom’s... C)p. Cit., p. 15.
■ Este compreender da democracia que ser\ e como fundamento para o papel ati^^sta dos juizes não se restnnae ao 
escrutiruo estrito, nem ao devido processo legal substantivo. Situa-se em ambiência macro, como a}xirte teónco para o novo 
papel do Poder Judiciário -  um poder que determina políticas públicas e que é político -  e do controle de constitucionalidade. 
Liga-se também à noção de normati\idade dos princípios constitucionais. Sobre esta concepção de demcx;racia e sua 
correlação com o controle de constitucionalidade característico da Era Modema, as manifestações de di\ ersos estudiosos 
norte-americanos parecem convergir, em que pese ha^ ■er diferenças substanciais nas teorias que professam ou esposam. Vide. 
sobre o tema: DWORKIN, Ronald. Freedom’s... Op. Cit., p. 15 e ss; WOLFE, Christopher. iDit. Cit. passinr. TRIBE, 
Laurence H. On reading... Op. Cit., p.65 e ss.; RAWXS. John. Op. Cit., p. 212 e ss. Há também outros autores que tnilxilham 
com esta premissa, e um significati\’o número faz parte de uma corrente que hoje tem encontrado espaço no Brasil, o 
garantismo: CAPPELLETTI, Mauro. Juize.s... Op. Cit., passmi. ZAGREBELSKY, Gustavo. Cit.: passim: FRlilRE, 
Antonio Manuel Peüa. (Dp. Cit., passim; CADEMARTORI. Sérgio. C')p. Cit., passim.
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“Com o tokililx^ismo tomando cotría da Europa, foi comiderado racioml concluir que as 
liberdades pessoais que distinguem um govenm democrático mereciam uma proteção especial 
pelo judiciário. Um criticismo contbruo do conti'ole de constitucionalidade. como praticado por 
juizes guiados pela noção de propriedade antes de 1937, era de que ele usurpm^a o poder das 
maiorias legislativas. Se o controle de comtituciofialidade pudesse ser realizado paia promover 
a democracia, no entanto, sua legitimidade não poderia ser questiomda. Consequentemente, 
reformistas libertários sustenta\am que decisões judiciais assegurando as liberdades da 
Primeira Emenda, que habilita\’ani interesses minoritários a se tomarem majoritários, eram 
democráticas, mesmo se demihassem o julgamento legislativo majoritáno
Ademais, a nota de rodapé Stone provou-se profética, por dois motivos essenciais; a) ao relegar a 
propriedade e a liberdade contratual a segundo plano na hierarquia dos direitos constitucionalmente 
protegidos, auxiliou na implementação do Estado de Bem-Estar Social e na proteção de classes 
hipossufícientes, como consumidores e trabalhadores; b) ao impulsionar um cuidado maior com Direitos 
Fundamentais, minorias e com os processos democráticos, contribuiu para a formação de democracias 
materiais. Este último objeto mostrou-se de grande valia após a Segunda Guerra Mundial, quando as 
mazelas dos processos meramente formais e majoritários indenes de controles substanciais foram 
desnudadas pelos horrores dos regimes nazi-fascistas.
Por fim, retomando a doutina da posição preferenciai convém aclarar que o íàto de um hem ou 
de uma liberdade estar em posição preferencial não é de forma alguma sinônimo de total intangibilidade 
ou de absolutização. Os bens e as liberdades com posição preferencial são condicionais, passíveis de 
restrições. Todavia, o são em grau menor do que aqueles não-pertencentes ao grupo de maior hierarquia. 
0  teste aplicado aos atos normativos constritores dos bens e liberdades com posição preferencial é mais 
forte e o escrutínio rigoroso. Para que seja nele aprovado, há que existir a embasá-lo um motivo de 
grande peso, diretamente relacionado ao meio seleto, e há que inexistir um meio menos intrusivo. 
Lembrem-se os csisosPrince v. Massachuseti^^^ ç,Kovacs v. Cooper^^' nos quais a Corte reconheceu a 
preferredposition das liberdades agredidas, mas reputou constitucionais e razoa\ eis os atos normativos 
que as cerceavam.
BCELLY, AJfred H.; HARBISON, Winfred A.; BELZ, Herman. Op. Cit., p.537. "Hít/i tolaíitarisw spreading 
across Europe, it seemed reasonahle to conclude úiai personal liherties that distingitished democraiic govenmienr deserved 
specia! protectiou by lhe judiciary. A contimiiig criticism o f judicial review as practiced by prop,’m'-rni>ided judges hejòre 
1957 had been that it usurped the power o f de/iiocratic majorities. I f  judicia! review could be made to promote democracy, 
however, iL$ legitimacy could not he questioned. Accordingly, liberíaricm-mituled reformers held that judicial decisiom 
upholdiiig FirstÃJnmdment liberties that enabled mimrity interests to transfomi themselves inio a majorit\> vere democratic, 
e\vn ifthex’ overtimied majority ’s legislative judgment ”
Prince v. Massacfnisetts. 321 U.S. 158. (1944). Cit.
Kovacs V. Cooper. 336 U. S. 77 (1949). Cit.
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Pelo que se expôs da doutrina da posição preferencial, seu teor e seus fundamentos, pode-se 
entrever que ela não é indene a críticas. Recebe-as várias, nos mais diversos moldes, desde seu teor 
propriamente dito, até suas bases fundantes. Antes, porém, de mencionar os ataques à doutrim, cabe 
redigir algumas linhas sobre o compelling interest, tópico umbilicalmente relacionado ao da posição 
preferencial.
O compelling interest entra em ação quando está em jogo uma liberdade ou um herri dotado de 
posição preferenciai É a contrapartida da posição preferencial Ao passo que esta faz assumir que um 
determinado bem ou liberdade possui alto peso de per si, o compelling interest é um fim tão forte a ser 
atingido pelo Estado que é capaz de sobrepor-se a uma liberdade ou a um bem preferencial. Desse modo, 
quando há constrição de uma liberdade ou de um bem preferencial somente um compelling interest 
poderá justificá-la. "A doutrina do interesse coerci\^opode ser um desein'olvimento natural da doutrina 
da posição preferencial Se os direitos pessoais protegidos pela Declaração de Direitos estão numa 
jjosição preferencial no plcnio constitucioml, depreende-se que as restrições a eles devem ficar sujeitas a 
um escrutinio mais rigoroso que o pelo teste da base racional { . A eta^xi lógiai seguinte é submeter as 
restrições a direitos pessoais ao teste do 'interesse coercivo
O compelling interest apresenta-se como consentâneo lógico da doutiina da posição preferencial 
Enquanto o foco da doutrina da jx)sição preferencial está no bem ou na liberdade, a fim de determinar 
seu peso individualmente considerado, no compelling interest ele está no objetivo almejado, com o fito de 
aferir seu peso isoladamente. Numa, avalia-se o peso do direito, noutra, do fim intencionado pelo Estado. 
Se ambos íovQmfories, proceder-se-á a ponderação se um o for e outro não, a balança tenderá para o de 
maior peso. Se ambos íoxQm fi-acos, aplicar-se-á o standard de razcabilidade minima. Dois casos que 
exemplificam a utilização do compelling interest são Wisconsin v. YoderJ^^  ^e Roe v. Wade? '^^  nos quais 
foram ponderados liberdades preferenciais com interesses cogentes.
Feitas estas considerações acerca do compelling interest, parte-se agora para a exposição das 
críticas endereçadas à posição preferencial, muitas das quais são também válidas para o compelling 
interest O primeiro rebate feito à doutiina consiste na afirmação de que ela carece de qualquer base 
constitucional. Como na Constituição os direitos estão declarados em pé de igualdade, sem nenhuma 
menção á supremacia de uns sobre outros, hierarquizá-los afirmando que uns são preferenciais e outros
SCHW'’ARTZ, Bemard. Os grandes... Op. Cit, p. 212. 
™ Wiscomin v. Yoder. 406 U.S. 205 (1972). Cit.
■^^Roev. Wade. 410 U.S. 113 (1973). Cit. '
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não é uma atitude sem nenhum apoio no texto constitucional. Além disso, alguns estudiosos salientam 
que o escalonamento de bens e liberdades foi]ado pela Suprema Corte está sequer amparado na tradição 
constitucional anglo-americana. Isso porque a Corte relega a propriedade a um status não preferencial, e a 
história constitucional norte-americana deixa patente que a propriedade era tão importante quanto as 
liberdades, encontrando-se imbricadas liberdades e prop riedade .0  segundo interliga-se ao primeiro e 
questiona qual é o fundamento que autoriza a Suprema Corte a situar direitos m o  enumerados, advindos 
da liberdade genérica da cláusula due process o f ktw, em posição mais alta na hierarquia do que direitos 
enumerados, como o de propriedade.
A associação desses dois ataques à doutrina da posição preferencial induz a uma critica mais 
séria e veemente. Se o apoio constitucional é frágil para a hierarquização de direitos etmmerados e se há 
dificuldade em fundamentar a posição preferencial concedida a direitos não enumerados, abre-se uma 
grande margem de manipulabilidade no approach da Corte. A guisa da posição prefereucuil. os 
julgadores poderão /o^a/' com os bens e liberdades, elevando-os á posição privilegiada de acordo com 
suas próprias convicções e interesses, agindo de modo svhjetivista e substituindo as decisões majoritarias 
por decisões personalisticas. Além disso, a possibilidade de decidir se um hem ou uma liberdade são 
preferenciais ou não pode gerar insegurança e incerteza, pois não há meios adequados para saber 
antecipadamente se a Corte considerará um certo bem ou uma certa liberdade como preferencial, alem do 
precedente. Edward Keynes, após analisar alguns casos nos quais foram reconhecidos como preferenciais 
direitos não enumerados, disse: ‘‘Enquanto há uma base a-h'el para qfenar uma proteção mais pesada a 
direitos textualmente explícitos, a Suprema Corte tem falliado em pro\ndenciar uma racionalidade 
comnncentepara distinguir entre vários direitos não enumerados”.
Em razão de seu posicionamento contrário ao devido processo legal substantivo e ao am ismo 
judicial, Raoul Berger é enfático nas críticas á doutrina da posição preferencial, cujo criticismo ganha 
ainda mais força, pois Berger, á semelhança de Wolfe, também a considera a nova justificativa para o 
controle de constitucionalidade ásíEraModertia. Escorado em um autor chamado Lusky, Berger anuncia 
que a doutrina não se íiinda nem no texto constitucional nem na intenção dos constituintes. Desta forma, 
ela deixa os juizes sem limites. “ ’a Coiie está inteiramente à deriva. Não há ^nrtualmente limite algum
Cf. KEYNES, Edward. Op. Cit., p. 160 e ss.
KEYNE.S. Edward. (Dp. Cit., p. 164. Os casos que ele a •^aiiou para aiingir esta conclusão foram: Alcyer 
Nebraska, Prmce v. Massacfnisetts., Wisconsni v>. Yoder e Rumwi \icCran’, no que toca à liberdade não emmienxia dos 
pais na educação de seus filhos. “While there is a credihle basis for affording explicit textual rights heighteiieci pwwction. 
tims far lhe Supreine Court has failed to provide a convincing raiiotiale for distingiiishmg cationg various iwemmieraieci 
rights. ”
312
pca'a siia habilidade de attibuir novo signijicadó para as ‘proibições especificas desde que liherou-se 
da necessidade de interpretá-las como os Constitmntes esperavam Isso se tomou conhecido como a 
teoria da posição preferencial’\^^^ Berger conclui que a posição preferencial é a resposta personalista de 
um homem à fundamentação do moderno controle de constitucionalidade: “(.. ) os parágrafos segundo 
e terceiro da nota de rodapé de Carolene derivam da crença de que ela se enquadra em uma leoiia nova 
dos ‘poderes implícitos' de revisar a Constituição, são a resposta dele à questão: Com que direito a 
Corte rexisa a Constituição?. Sua pescjuisa por uma nova teoria para justificai- o controle de 
constitucionalidade atesta que a nota de rodapé não tem raizes cotistituciotiais. cpie, como George 
Braden diz, ‘ela é simplesmente tmia parte do confimto de valores de um homem jxva sua sociedade, o 
qual ele sustenta com cotnicção bastante para desejar executá-los quando a oportunidade
, >• 739aparecer .
Do seio da própria Corte adveio uma portentosa critica à doutrina da posição prefi’rencial Ela foi 
formulada pelo Justice Feliz Frankfurter, em seu voto concorrente em Kovacs v. Copper. Inicialmente, 
ele disse que a expressão pi‘eferred position foi acriticamente inserida nas decisões da Suprema Corte. 
Chamou a expressão de enganosa, por implicar a conclusão de que qualquer lei tocando nas liberdades 
preferenciais será presiwnda inconsiituciomiL Segundo o Justice Frankfiirter, a expressão preferred 
lx)sition irradia uma doutrina constitucional sem professá-la, sem reconhecé-la claramente. Uma 
expressão que apenas anunciou com outras palavras a noção de que as liberdades do Bill o f Rigbts são a 
regra, e as constrições a elas são a exceção e, por isso. merece análise mais cuidadosa. A expressão foi 
capaz de dar azo a uma doutrina constitucional que leva à presunção de inconstitucionalidade de atos 
normativos que diminuem a âmbito de cenas liberdades. Para este Justice, a inadequação dessa idéia já 
repousa no espaço de sua enunciação, pois uma nota de rodapé que só incidentalmente contou com 
adesão daqueles que votaram com Justice Stone em Carolene Products não é local para a enunciação de 
uma douttina constitucional nova e tão prenhe de conseqüências. Acresceu que o processo de 
adjudicação promovido pela fám tula defeituosa ‘preferredposition' seria complicado e que a aplicação 
da fórmula conduziria à jurisprudência mecânica, fazendo com que a Corte caísse em um modo simplista
BERGER, Raoul. (3p. Cit., p. 297. 'tJie Couri is entireíy aí large. There is virlucilly m  limií lo ivs ahilíw to 
attiihme ncM- vteaning to the ‘specijic prohibitions once it is liberated froin the tieed to iníerpret them as the Comtimtors 
expecteJ. ’ This has come to be bw w i as the 'preferredposition' theory. ”
Id. p. 297. “(...) second and third paragraphs o f the Carolene foottwte derives from the helief tliai itfiis iu with a 
newly fashioned theoiy o f the Court ’s ‘implied power ’ to revise the ConstiüHion, his answer to the qttestion. ‘B\ rigJit 
does it re\’ise the Comtitution?His search for a new theory to imdergird judicia! revision testifies that the fooniote is 
without comtitiitional roots, that as George Braden sa\’s, ‘it is simply a part o f one s man set ofvalties for his socien' which 
he holds strongly enough to he willing to enforce when the opportunity a r is e s ”
'"'Kovacs V. Cooper. 336 U.S. 77 (1949). Cit.
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de exercer o cx)ntrole de constitucionalidade, tratando as sérias, difíceis e delicadas questões envolvendo 
regulações governamentais e liberdades através de uma fórmula fácil como apreferredpositíon.'^'^ ^
Christopher Wolfe comenta e também minimiza um pouco a crítica feita pelo Jmtice Felix 
Franíurter. Comentando-a, diz que o Justice Frankfurter cria que a liberdade de expressão deveria às 
vezes ser balanceada com outros valores, e esta tarefa caberia essencialmente às legislaturas. Assim, a 
presunção de constitucionalidade deveria operar sempre, havendo ou não preferências. Apesar de deixar 
entrever que as liberdades da Primeira Emenda eram efetivamente especiais, o Justice Frankfurter, na 
leitura de Wolfe, apregoava que não havia necessidade de diferenciar-se o escnmiio, muito menos 
inverter a presunção de constitucionalidade -  colocando o ônus da prova da constitucionalidade nas mãos 
do Estado -  quando elas estivessem sendo cerceadas. O teste da razoabilidade seria o bastante, pois os 
julgadores estariam atentos aos meios e fins, não havendo necessidade de preestabelecer quais os de 
maior peso. Aliás, esse estabelecimento prévio poderia conduzir à jurisprudência mecáiiai, despregando 
o controle de constitucionalidade da realidade. Minimizando a crítica do Justice Frankfurter, Wolfe diz 
que ele vislumbrava na terminologia preferred position uma implicação da presunção de 
inconstitucionalidade, o que levaria à inversão do ônus da prova, que recairia sobre o Estado e não sobre 
aquele que argúi a inconstitucionalidade. Todavia, este foco da crítica não se mostra persuasivo, uma vez 
que não se comprova faticamente a identificação entre posição preferencial e presunção de 
inconstitucionalidade. Na maioria das vezes, a preferred position conduziu ao escrutitiio estrito, a uma 
diminuição da presunção de constitucionalidade, mas não à sua inversão.
Contudo, em alguns casos a aplicação da posição preferencial conduziu efetivamente à 
presunção de incowitituciomlidade do ato normativo constritor de bens ou liberdades preferenciais. 
Assim, a crítica de Frankfurter não se mostra de todo disparatada, mas uma cntica que apontava uma 
realidade no comportamento da Corte. No tópico que se segue analisar-se-á em que consiste e qual a 
flindamentação para a suspeição dos atos normativos cerceantes de bens ou liberdades preferenciais.
4.3.3 ÀP!^UNÇÂOffiIN(X»OTmaatóLIDAffi
A presimção de inconstitucionalidade dos atos normativos constritores de bens ou liberdades 
preferenciais é uma das delicadas e debatidas formas de aplicação do devido processo legal substantivo. 
Ela se consubstancia na inversão do ônus da prova da constitucionalidade em cenos casos. Normalmente, 
quem está incumbido de provar algo é quem alega. Logo, quem alega a inconstitucionalidade de um ato
I d .  p. 89- 97.
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normativo deve prová-la. Caso não se desincumba do ônus probatório, o julgador optará pela 
constitucionalidade. Nas situações em que opera a presunção de mconstitucioimlidade, esta regra geral 
sucumbe, e o ônus probcoidi sofre uma reversão. Não será aquele que alega a inconstitucionalidade que 
terá de prová-la, mas quem edita a medida constritora que deverá provar que há motivos fortes a embasá- 
ia e que ela é constitucional.
A presunção de inconstitucionalidade está, atualmente, intimamente ligada á doutrina da posição 
preferencial. É aplicada quando o bem ou a liberdade constritos são fijndamentais. Sua fundamentação é 
correlata á da posição preferencial. Consoante já mencionado, as limitações constitucionais são a regra, 
enquanto as restrições a elas são as exceções. Somente circunstâncias especiais e excepcionais são hábeis 
a motivar uma quebra de tais regras. Para justificar a presunção de inconstituciomlidade dá-se apenas 
mais um passo nesta lógica. As regras provam-se por si sós, mas as exceções devem ser provadas. Lx)go, 
em determinados casos, na argüição de inconstitucionalidade quem deverá provar que o ato é 
constimcional é o Estado e não o litigante que questiona o ato. Por exemplo, como a liberdade de 
expressão é a regra, o litigante que ataca um ato normativo que a constringe não deverá provar isto, mas o 
agente estatal editor da medida que excepciona a regra é que deverá provar que existem motivos reais e 
fortes que a justifiquem. Nesse sentido, ouça-seWolfe;
“ Além disso, o senso comum da questão é que exceções devetJi ser provadas: a presunção opera 
a favor da regra. Desde Herdon v. Lowry, a Corte tem operado sobre o princípio de que ‘ [o] 
fx)der de um estado de atingir a liberdade de expressão e assembléia é exceção e não a regida...'. 
De acordo com este princípio, é \>irtualmente inewm^el para os juizes ao a\’aliarem de modo 
cuidadoso as justificathm proferidas pelos e.stados para a restrição destas liberdades, deixar o 
cinus da prova com o govemo para que este justifique a exceção do que situar esse ônus no outro 
litigante para que justifique a regra. Além do mais alguém ixxie questioncv como, na prática, 
uma determinação legislatí\>a geral de que um tipo de di.scin so cria um perigo claro e iminente 
pode ser presumida como mostra de que um perigo claro e iminente exi.ste nas circunstâncias 
pca‘ticulares de um caso. 'perigo claro e iminente fxyr sua natureza, requer imia demonstração 
particularizada, e ônus dessa demonstração está com o governo
WOLFE, Chnstopher. Op. Cit„ p. 250-254.
WOLFE, Christopher. Op. Cit., p, 252-253. ‘%'Ioreover, the coinmon se?ise q f the maiter is that exceptiom must 
prove tJiemselves: the presumption is in favor o f the mie. Ever sitice Herdon .^ LoMiy, the Court has operated on the 
principie that ‘[t]he poM-er oj'a State to ahriáge freedorn ofspeech and o f assenihh is lhe excepríon rather íhan the rtile... 
Uiuier siich a principie it is virtually inevitcéle for jtidges, in lookitig closely at proffered State justifications for restrictions 
on these freedorn ’s, will lay the burden o f proof on govemment to justify the exception to the riile rather íhan place the 
huráeti on the defendant to justif ' the nde. Moreover, one has to ask how, in practice. a general legislative detennination that 
lhe kind ofspeech creates a clear and present danger is going to be preswned to shoM- that a clecjr and present danger e.xists 
in the particular circumstances o f a particular utterance. ‘clear and present danger' by its natiirc requires a particularized 
showing, and the burden is on the govemment to do the showing. ”
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Além disso, quando o ato normativo restringir os procedimentos democráticos ou o acesso a eles. 
ou quando agredir minorias ou favorecer grupos com densa influência política, poderá ser presumido 
inconstitucional. Isto porque se presume que o procedimento dos órgãos majoritários (ou da maioria da 
maioria, como diz Dworkin '^ '^*) apresentou defectividade, com lapso de representação dos gmpos 
atingidos ou daqueles que desejam participar dos procedimentos democráticos ou com motivações 
escusas do gmpo fevorecido pela medida. O conceito de democracia centrado em real e igualitária 
participação e em direitos a.presunção de incojistituciomlidade nestes casos.
Embora a presimção de mconstituciomlidade encontre seus ílindamentos em avanços logicos 
das fiandações da dounina da posição preferencial, ela já fora aplicada muito antes da redação da nota de 
rodapé número quatro. Sua primeva aparição data da Era Lochner, precisamente em Lochmr v. yVeir 
York^^^ Recorde-se que neste caso o Justice Peckham exigiu que o estado de Nova Iorque compro\asse 
os fim  que alega\ a serem o sustentáculo da medida constritora da liberdade contratual e da propriedade, 
invertendo o ônus da prova. Recorde-se também que o voto dissidente do Justice Harlam centrou-se 
justamente nesse ponto. Ele criticou largamente a inversão do ônus probatório, dizendo que ele alterava a 
tripartição de poderes e o sistema federativo.’**^
Com o teste do perigo clcvo e iminente, discutiu-se em alguns casos a presunção de 
inconstituciomlidade dos atos normativos privadores das liberdades da Primeira Emenda, e, logo após a 
redação da nota de rodapé número quatro, a questão veio novamente á tona, recebendo críticas do Justice 
Frankfiirter no caso Kovacs.^^^ Deste período em diante, a Corte por vezes lançou mão da presunção de 
inconstitucionalidade. Ela o fez, por exemplo, em Wisconsin v. Yoder^^^ e em7?ot' v. Wade.^ '''^
A presunção de inconsütucio7ialidade inverte a regra clássica que rege o Poder Judiciário no 
exercício do controle de constitucionalidade, a deferência á escolha legislativa. Com a presiuição de 
incotistitucionalidade, a dúvida quanto á constitucionalidade de um ato normativo não age a fa\or do 
órgão que o editou, mas das pessoas ou órgãos que questionam a constitucionalidade. Segundo Wolfe.
DWORKIN, Ronald. Freedom’s... Op. Cit., p. 15 e ss.
Há, no Brasil, interessante texto sobre a presunção de inconstitucionalidade. Calcado na doutrina norte- 
americana, Sérgio Fernando Moro ensaia passos para a adaptação tanto da posição preferencial como da smpeição de cenas 
leis. Na categoria de suspeitas, ele inscreve: a) tratamento desfa\ orá\ el a minorias; b) tratamento mais favorá\ el a gmptis de 
acentuada influência política; restrições a direitos sociais; d) legislação restriti\'a da liberdade de expressão e acesso á 
informação. Cf. M0R(3, Sergio Fernando. Legislação suspeita? C)p. Cit., p. 67-84.
Lochner New York. 198 U.S. 45 (1905). Cit.
™ld.
''^^Kovacs V. Cooper. 336 U.S. 77 (1949). Cit.
Wiscomin v. Yoder. 406 U.S. 205 (1972). Cit.
''^Roev. Wade. 410 U.S. 113 (1973). Cit.
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esta virada altera substancialmente o agir do Poder Judiciário, diminuindo seus limites/'' Por um lado, 
ela tem vantagens, uma vez que os legislativos e executivos, cientes de que terão de provar os fim  que 
alegam, acautelam-se e melhor documentam seus processos decisórios, munindo-se de razões atra\’és de 
estudos, estatisticas, legislação comparada, levantamentos de fato e de direito, etc. Esta documentação 
contendo uma mais farta exposição de motivos do que a simples alegação de um objetivo é levada ao 
conhecimento público. Isto faz com que o processo de tomada de decisão tome-se mais transparente e 
menos passível de desvios. Outra vantagem é a colocação do ônus naqueles que detém noção do fim  e de 
suas justificações e que se encontram em posição de superioridade. O ônus da pro\ a não recai sobre o 
hipossificiente da relação processual, o litigante que ataca o julgamento legislativo.
Por outro lado, endereçam-se sérias criticas à presunção de hicoustitucioualidaJe. A principal 
refere-se à tripartição de poderes. Diz-se que esta regra de aferição da constitucionalidade alça o 
Judiciário ao posto primeiro no julgamento da utilidade e adequação de atos normativos, levando-o a 
destronar o legislativo do posto que a Constituição legitimamente lhe confere. O Judiciário, assim, tomar- 
se-ia um gigante sem controles. Além desta pesada critica, há outras três. Uma diz respeito a estmtura 
federativa, pois a presunção de inconstitvcionalidade dos atos normativos estaduais pode restringir o 
espaço de atuação dos governos estaduais em prol das Cortes federais, e, via de conseqüência, do governo 
federal, conduzindo à centralização de poder. A outra, lembra que os atos normativos atuam 
prospectivamente, perpetuando-se no tempo. Se tais atos forem presumidos inconstitucionais, os poderes 
de estado terão de argumentar sua constitucionalidade, mesmo que eles tenham sido editados em tempos 
muito anteriores. Uma terceira crítica diz que, com base em um senso-comum, as exceções devem ser 
provadas, o Judiciário, ao aplicar a presunção de inconstUucionalidade, perverte um princípio geral de 
Direito amplamente reconhecido e utilizado, qual seja a boa-fé se presume e a máfié deve ser provada. 
Quer dizer, ao presumir inconstitucional certo ato normativo, o Judiciário insere a sombra da dmida na 
hoa-fié do órgão que o editou, presumindo sua má-fié. Desta última crítica, deriva outra. Os motivos de 
órgãos colegiados e majoritários, em sociedades plurais, não são levantados facilmente. Como penetrar 
na mente de cada um dos legisladores para averiguar os argumentos justificadores da medida aprovada?
Estas criticas não são foijadas á toa. Se a presunção de inconstitucionalidoLk’ for levada a cabo 
sem que se tenha consciência do quão delicada e minudente é a tarefa de exercer o controle de 
constimcionalidade, pode conduzir os órgãos judiciais a perder de vista que é o legislativo o julgador 
primeiro da necessidade e da utilidade de uma medida restritora dos direitos de vida. propriedade e
WOLFE, Christopher. Op. Cit., p. 255.
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liberdade. Se aplicada com a devida cautela, não perverte esta idéia, pois o controle judicial segue, apesar 
da presunção contrcnia ao ato notuíotivo, como julgador secundário, que apenas mvene o ônus da prova, 
exigindo que o legislador exponha seus motivos com mais clareza e precisão; e mais. apenas em questões 
determinadas envolvendo cerceamento de direitos de extremada relevância para uma sociedade. Mas, se a 
devida prudência estiver ausente, a presunção de incomtitucionalidade pode, sim, atentar contra o 
principio da tripartição de poderes.
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Poder Judiciário a cofitrolca' a razoabilidade de tais atos tiomiatims, sendo que razoabilidade a ser aferida 
não possui ww conteúdo estcmque ejixo, nem se cotrfunde com asfxríxôes majoritárias momentâneas.
k  função primordial do devido processo legal substantivo consiste em auxiliar na solução de 
conflitos entre princípios constituciomis, quando um dos princípios que está em choque e corre risco de ter 
seu grau de concretização diminuído traduz direitos protegidos pelo devido processo legal, ou seja, aqueles 
direitos compreendidos no termos genéricos vida, propriedade e liberdade ou bens e liberdade. 0  devido 
processo legal substantivo, então, quando atua, conduz os juizes a ponderar princípios, estabelecendo qual 
dos princípios em conflito deve ter prevalência em uma dada situação. Esta forma de atuação judicial foge às 
noções tradicionais de controle de constitucionalidade, uma vez que os juizes estarão controlando atos 
normativos infraconstitucionais não com base em questões procedimentais ou em cláusulas objetivas e bem 
determinadas da Constituição, mas com base em princípios vagos e plásticos, construídos judicialmente com 
apoio em elementos extratextuais. Por este motivo, a aplicação do devido processo legal substanti\o exige 
exercício argumentativo. Quando ele é aplicado no deslinde de um caso, para que decisão seja considerada 
motivada e, portanto constitucional, não basta que seja mencionado o princípio do devido processo legal 
substantivo, nem, sequer, pontos de sua história no constitucionalismo norte-americano. Faz-se necessário 
demonstrar todos os passos decisórios, inclusive os elementos extraconstitucionais utilizados, desnudando e 
publicizando os motivos da decisão.
Como guia formal de construção dessa argumentação, tem-se o teste da razoahilidade, que pode ser 
assim esquematizado:
a) Há privação de um bem ou de uma liberdade?
a. 1) O bem ou a liberdade alegados são tutelados pelo princípio do devido processo legal'’
a.2) Existe efetivamente uma privação do bem ou da liberdade provinda de um agente/órgão 
dotado de poder estatal'^
a.3) Qual o grau desta privação?
b) O fim almejado pelo Estado é legítimo, real e apto a justificar o meio?
b. 1) Existe nexo de causalidade entre o meio escolhido e o fim pretendido?
b.2) Não existe meio alternativo menos intrusivo no bem ou na liberdade hábil a conduzir ao fim 
pretendido'^
b.3) O fim pretendido tem peso suficiente para justificar a constrição do bem ou da liberdade”^
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Este teste pode ser modulado em padrões. Pode assumir vários, ou mesmo assumir um unico. Para 
que ele assuma padrões, mister se faz que se estabeleça uma hierarquia entre os Direitos Fundamentais -  
formais ou materiais, conferindo-se, de pronto, peso maior a alguns deles, de acordo com os principios e 
valores fundamentais de uma dada sociedade. Assim, os direitos postos em posição cimeira e.xigirão, para 
diminuição de seu grau de concretização, um rigor maior na aplicação do teste, principalmente na avaliação 
do peso áo jfni almejado. Ou seja, se o teste fosse uma balcaiça, o direito constrito ocuparia um prato e o fhn 
alegado pelo estado o outro, e, na presença de uma constrição nos graus de concretização de um direito que 
ocupa local cimeiro, o teste iniciar-se-ia com a balança pendendo para o prato do direito, e, somente na 
presença de \xm fim  muito pesado a situação dos pratos poderia ser revertida.
Em linhas gerais, pode-se dizer que o objetivo geral desta pesquisa, por meio de cada um dos 
objetivos específicos, foi atingido. Conseguiu-se, através do estudo da misteriosa origem do devido processo 
legal substantivo e da linha de casos da Suprema Corte, lançar algumas luzes sobre a mzào abstrata, a função 
e as características de aplicabilidade do devido processo legal substantivo. Todavia, é essencial pontuar que 
as reflexões sobre a razão abstrata, Zi função e as características de aplicabilidade do devido processo legal 
substantivo foram produzidas dentro dos limites típicos de uma dissertação de mestrado, o que significa que, 
de modo algum, estes três tópicos foram estudados com exaiJstão, ou que estão prontos e acabados Como 
dito em notas introdutórias deste trabalho, o devido processo legal substantivo é um mundo a ser explorado. 
Abre inúmeras perspectivas ex^éticas dentro de um sistema constitucional.
Quanto ao constitucionalismo brasileiro, uma gama extraordinária de questões podem ser plantadas 
quando se pensa na adequação e possibilidades do devido processo legal substantivo nestes páramos. Pode-se 
ventilar, por exemplo, se ele pode ser aplicado aos atos administrativos, permitindo ao Judiciário revisar-lhes 
o mérito; ou se ele pode ser adaptado ao controle abstrato de constitucionalidade; ou se ele é ou não um 
congênere do princípio da proporcionalidade; se ele, juntamente com suas conseqüências, é desejá\-el ou não; 
se ele pode trazer soluções para problemas e questões do consritucionalismo pátrio; se a tripartição de poderes 
e as funções conferidas ao Poder Judiciário pela CF/88 comportam-no; se a hierarquização de Direitos 
Fundamentais é possível de acordo com o texto da CF/88; se a presunção de inconstitucionalídade pode ser, 
em tese, constitucional; se a presunção de inconstitucionalídade pode ser adaptada no sistema rígido de 
processo; se o método de estudo do Direito e de preparação dos operadores do Direito utilizados no Brasil 
comportam o estilo de aplicação do devido processo legal substantivo.. Enfim, os temas a pesquisar, e que já 
estão sendo pesquisados por estudiosos pátrios, são incontáveis.
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Além disso, pode-se dizer que as conseqüências da aplicação do substanti\ o de\ ido processo legal 
extrapolam os lindes do Direito Constitucional, pois que movimentam com o papel, a ati\idade e o método 
do Poder Judiciário e também com suas relações com os demais poderes, abrindo, pois, espaço para 
discussão nas searas da Teoria Política e da Ciência Política. E, ainda, como o devido processo legal 
substantivo carrega consigo elementos extratextuais, que comporão a noção de razmhiliadade, grandes 
questões podem aparecer, envolvendo o estudo de teorias sobre o razoável e também sobre o jiisfo, estando 
abertas, então, as portas da Filosofia e da Teoria do Direito.
Para finalizar, deve-se lembrar, apenas, que o devido processo legal substantivo atua em conjunto 
com a outra versão do princípio, a procedimental. Estas duas versões, atuando aliadas nos casos cabíveis, 
procuram garantir que os processos públicos de tomada de decisão sigam trâmites e formas prescritas, pré- 
concebidas e razoáveis -procedural due process o f law, bem como que produto discursi\ o destes processos 
seja razoável -  substantive due process q f Icnv. A importância do devido processo legal substantivo reside 
justamente nisso: em permitir o exame do conteúdo dos atos normativos restritores de Direitos Fundamentais, 
Negligenciar a discussão desta possibilidade oferecida pelo devido processo legal substantivo, é como 
assumir que todos os atos normativos restritores de Direitos Fundamentais devem ter a forma de cálices, e, 
uma vez que sejam cálices, seu conteúdo será bebido, mesmo que esteja envenenado.
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Ca r o l in a  d o  N orte
; N o v a  Io rq u e
Carolina DO Sul
"Biit as representation in proporüon 
to the numher of taxabíes mhahitants 
is the only principie which can at ali 
rimes seciire liberty. and make the 
voice o f  a majority of lhe people the 
la\v o f the land(...) "
'XVII. That every freeman. for any 
injiiry done him in his person or 
propert}!. ought to hm-e remedy hy 
the course o f  the Icnv of the land, 
and ought to have justice and right 
freely without sale. fidly without any 
denial. and speedily withoiit delay. 
according to the Icnv of the land. " 
"XX1\ “That no freenmi ought tyo bc 
taken. or imprisoned. or disseized of 
his freehold. liherties. or privileges. 
or oiitlawed. or exiled. or in any 
manner destroyed. or deprived ofhis 
lífe. liberty or property. bur by the 
judgement o f his peers. or by the Imv 
o f  the land,
“That no freeman ought to be taken. 
impri.sioned. or disseized of his 
freehold liherties or privileges. or 
outlawed. or in any manner 
destroyed, or deprived of his life, 
liberty or property, but by the law o f  
the land. ”
“XII. And this convenríon doth furte r. 
in the name and hy the authority of 
the good people of this State, ordain. 
determine, and declarc. that no 
member o f  this State shall be 
dis franchised. or deprived of any the 
rights or privileges seeured to the 
subjects o f  this State by this 
constitution, unless by the Imv o f the 
land. or the judgment ofhis peers.". 
“That no freeman of this State be 
taken or impri.wned or disseized of 
his freehold liberties. or privileges. 
or outlawed, exiled. or in any 
manner destroyed. or deprived ofhis 
life, liberty or property, but by the
Percebe-se que nesta Constituição a 
cláusula foi inserta em uma seção de 
conteúdo bem diferente do que ela 
usualmente figurava. Encontra-se na 
parte concernente à representação no 
Legislativo. Neste Estado, o law of 
the land confimdia-se com a voz da 
maioria dos representantes dos 
habitantes que pagavam mipostos
Nas palawas negritadas. tem-se uma 
linguagem de transição entre o /mi of 
the land e o due process of law. 
Note-se que a seção XVll refere-se 
ao procedimento judicial.
Na seção XXI, o encontro entre a 
common law. consubstanciada na 
linguagem da Magna Carta e o 
pensamento jusnaturalista. expresso 
no trinômio vida, propriedade e 
liberdade
Percebe-se com clareza a influência 
do Texto do Capítulo XXXIX da 
Magna Carta Inglesa
Fica claro que o sentido aqui 
fornecido para o law of the land é 
mais amplo, contendo garantias 
substantivas, como mantenedor 
substantivo de todo o texto 
constitucional e não apenas 
processuais.
Percebe-se com clareza a influência 
do Texto do Capitulo XXXIX da 
Magna Carta Inglesa.
judgement o f his peers or by the 
law o f the land. "
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Congressita Bigliaiii. a partir do 
texto do subcomitê
"Congress shall have power to 
make all lm 's necessary andproper
to secure all persons in e\>ety State 
within this Union equal protection 
in their rights oflife, liberty and 
propert}’.
Congress shall ha\’e power to make 
all laws M-hich shall be necessary- 
and proper to secure all persons in 
e\’ery states fu ll protection in the 
enjoyment o f  life, libert\> and 
propert}-: and to all citizens o f  the 
United States in any State the same 
immunities and also equalpolitical 
and privileges.
The Congress shall ha\>e the power 
to make all laws which shall be 
necessary! and proper to secure to 
the citizens o f  each State all 
privileges and imunities o f  citizens 
in the se\’eral states (art. 4, sec.2): 
and to all persons in the several 
states equal protection in the rights 
oflife, liberty and propert}’. (5’^  
Amendmentj.
Consressita Owen Xo discrimination shall be made bv
■ Oferta de grandes poderes 
: profíláticos ao Congresso para 
; garantir igual proteção aos direitos 
; de vida. propriedade e liberdade a 
; todas as pessoas nos estados. Não 
: liá auto-execuioriedade. O 
: Congresso poderia legislar para os 
: estados, independente de seu 
; comportamento omissiv o ou 
: comissiv 0. e poderia, ainda, atingir 
; particulares. .AJterava 
: substancialmente a estrutura 
: federativ a. Não contava com o due 
: process ofiaw, mas já traz o 
i trinôniio v ida. propriedade e 
: liberdade.
Esta proposta da\ a poderes ao 
: Congresso para proteger não 
; apenas os direitos ci\ is. mas 
: também os políticos, tanto em caso 
i de ação como de inação dos 
: estados. Como acrescentav a igual 
; proteção aos direitos políticos, 
movimentaria ainda mais a 
 ^orgiuiização federativa.
; Esta fraseologia é menos clara e 
: também redundante. Menos clara 
; porque substoituiu pessoas por 
; cidadãos e direitos políticos por 
; privilégios e imunidades. A 
; primeira troca traz à tona mna 
; grande dúvida, pois em Dred Scott 
; aos negros fora negada a cidadania, 
então, tal titulo dependeria de cada 
; estado, inviabilizando os objetivos 
; da Emenda. Já a e.xpressão 
privilégios e imunidades recebia 
interpretação bem estreita, com 
exceção de um caso, Corfteld v. 
Coryell. Neste texto já se encontra 
uma referência indireta ao due 
process oflaw. pois depois da 
referência aos direitos de vida, 
propriedade e liberdade houve 
i menção à Quinta Emenda.
. O caráter profilático foi suprimido,
Congressista Bingham
any State, nor by the United State as 
to civil rights o f  persons hecaiise o f  
race, color, or previus condition o f  
ser\’itude.
No State shall make or enforce any 
law which shall abridge the 
privileges and immunities ofcitizens 
o f  the United States; nor shall any 
State deprive any person o f  life, 
libert}  ^orproperty yvühout due 
process o f  law, nor deny to any 
person within its jurisdiction the 
equal protection o f  the Imvs.
restando apenas o correicional.
Esta redação conferiu caráter auto- 
executável à seção, abrindo as 
portas das Cortes para remediar 
^■iolações. Assim, seria necessária 
uma ação estataJ violadora para 
impulsionar a atuação congressual 
e judicial. Os direitos políticos 
foram suprimidos. O sistema 
federativo era bem menos alterado 
por esta proposta do que pelas 
anteriores.
Este substituti\ o tem linguagem 
quase idêntica ao te.xto final da 
seção um Décima Quarta Emenda. 
É aiito-execiità\'el. não é clara, 
exclui direitos políticos e insere, 
pela primeira \ ez, o due process o f  
law. Salienta-se que Bingham 
k n  ia sugerido a cláusula da justa  
compensação, e. como o 
Congresso não aceitou, substitui-a 
por due process ofiaw.
O q ;!3I[M íAÍ}ÕíE3 1FMAI3
‘l^ão-KM^eicraMy-de^nLngciém/
W m ^uém /jenK or der meivdotníníey- 
S e í /0 - q íA ^ d e \ü - d e f e m ie r
P o r  v c d o r  eu /t& v ih o -e 'tzm o -o -q u e ^ c (^ o ra y ie ^ d e é fu ^  ( . . . )  
Q uaie^cu^^ ed^ tjzí/na^ iua^ pyT om eiiay  
M a^tiA àjO -crc^ iA ^vejC ré/iòm e^e^de^nujçãcr 
P e r d i /  m í r ü ^ i e l a / e / a y m ú x k a y e ^ a d a '  
P e t^ d í/o -m e w c c iS te lo -e ^ m L Á h a /p n n c e ia /C .. . )  
t  o /v e r d a d e /c f u e /o i& o m b r c o  
O  d e ic x iè o -q u e y c o v u ie n a ^
A e i tu p L d e ^ c r q u ^ d e S tn y i /
V ej(T tu d o -o -c ju e /ie^ jo í/
E  o-que^nM f-e^úStíB /yyicií^C ...) 
E ii tu ^ é a te r r c v d e ^ n íy i^ u é n v  
Seí^cjue^d&í^o-re&LStír 
Eu/quenra^eSpada^em/ mCnhoé' m doy  
Não- me' evxíyego-iewv lutcu''
Tenho-aíruiciycoração- 
N ão-aprendí/cune'render  
C a l£ iyO -C n ím í0 O -en tlio :"
Le^íãíyU H xínpu
Em sede de considerações finais, optou-se por não resumir as considerações feitas ao longo do 
trabalho, pois tratar-se-ia apenas de repetir certos assuntos, uma vez que, ao iniciar de cada capítulo, foram 
elaboradas pequenas sínteses, as quais traçavam, em linhas gerais, considerações sobre a temática abordada 
no (s) capítulo (s) anterior (es). Reservar-se-á este espaço para transcrever apenas a ramo abstrata, afimção e 
as caracteristiccis de af)Ucahilidade do devido processo legal substantivo, temas estes que se constituíam no 
objetivo fundamental desta dissertação. E, também, para redigir algumas linhas sobre perspectivas ílituras 
abertas pelo findar desta pesquisa.
A razão abstrata do devido processo legal substantivo, conceito abstratíssimo e constante do 
prificípio, pode ser assim expressa: de\ndo processo legal substantivo é um pri?icpio-garantia coustitudoml 
concretizador do de^ndo processo legal genérico, que proíbe privações arbitrárias e desarrazoadas dos 
direitos de vida, propriedade e liberdcde das pessoas, privações estas ad\indas do conteúdo das leis e dos 
atos exeattivos e dasfimdartientações das decisões judiciais, não impotiatido cjuão razoá\>eis tenham sido os 
procedimentos empregados na aplicação dos atos constritores pelo órgão judicante. autorizando, assim, o
A i í^e x o S
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